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INTRODUCAO

O exercicio da democracia no Estado soberano tem como fundamento
a vontade da “consciéncia ética coletiva” e esta se concretiza com a escolha transparente
e legitima por parte dos cidaddos daqueles que irdo governar, como sendo representantes
do povo, de modo que possa existir uma alternancia do poder politico, com o fim de
atender as expectativas do desenvolvimento: social, econdmico, juridico, etc. de um povo:
‘bem comum’. Assim, o “Sistema Eleitoral” correspondente deva ter como paradigma um
conjunto de subsistemas capazes de atender o referido ‘bem comum’ de uma comunidade
e, nesses termos, cite-se os seguintes subsistemas: «fato jurigeno eleitoral; valor — ética
eleitoral —; principios eleitorais; politica publica de formagao; norma eleitoral; politica
publica de efetivagdo; ¢ bem comumy». Além disso, dd-se destaque o baricentro do
‘Direito Eleitoral” que ¢ o ‘Estado Democratico de Direito’ e, também a ‘consciéncia ética

coletiva’ que interliga todos os subsistemas juridicos do modelo eleitoral mencionados.

Nesse jaez, importa em contemplar na constituicao do sistema juridico
eleitoral a sua composicao ética e social, como sendo um fator determinante do controle
do poder Estatal, além de acentuar de forma especial, a perspectiva da acdo do Estado ao
dirigir sua politica publica. Portanto, o objetivo desse estudo consiste em trazer uma
exigua contribui¢do cientifica pela qual possa traduzir na necessdria presenga do
subsistema axioldgico na formulagdo do Direito Eleitoral e de seu eficaz atendimento,
consoante o interesse da consciéncia social ao perseguir em primeiro plano o seu proprio
desenvolvimento sistémico eleitoral € em seguida ou concomitante o desenvolvimento de
outros sistemas consagrados no universo — econdmico, politico, etc. —, decorrente da

plena e constante comunicagio entre todos.!

Como fonte inspiradora em primeira reflexdo, a nossa proposta de
adequacdo do tema ¢ propor a constru¢cdo de um sistema juridico eleitoral a partir do

exame da defini¢cdo de sociedade e a sua consciéncia ética nesse processo de decisdo

1“0 Direito Eleitoral é um conjunto de normas juridicas que regulam o processo de
alistamento, filiagdo partidaria, conven¢oes partidarias, registro de candidaturas,
propaganda politica eleitoral, votagdo, apuragdo, proclamagdo dos eleitos, prestagdo de
contas de campanhas eleitorais e diplomagdo, bem como as formas de acesso aos
mandatos eletivos por meio dos sistemas eleitorais”, Ramayana, Marcos, “Direito
Eleitoral”, Ed. Impetus, p.17.



politica que fundamenta a funcdo e a eficacia do ‘Direito Eleitoral’ quanto a sua
legitimidade. A proposito, mediante esse mecanismo de comunicacdo social expde os
vicios porventura existentes em algum subsistema e a correspondente resposta
mediante autopoiese de sua necessaria reconstru¢ao. Na sequéncia serdo apresentados
exemplos de casos concretos de patologia nos subsistemas e a sua relagao dialética com
o componente pessoal de cada subsistema, pois a importancia de empreender o sentido
de distribuicdo equanime de justica social — «principio de equidade» — é encontrar o
equilibrio — «principio da proporcionalidade substancial» — entre a ordem publica e os
direitos fundamentais da cidadao: em peculiar, v.g., ‘o sufragio universal, bem como o
voto direto e secreto, com valor igual para todos’. > Nesse contexto, a fluéncia da
«técnica de execugdo juridica» com o «principio de eficiéncia» do Estado se tornam
um meio de atender esse processo de galvanizagdo de algum subsistema em crise para
efeito de sua terapia — diante de sua entropia — refletindo na melhor orientagao peculiar
quanto a resolucdo de seus dilemas ou riscos que se apresentam. Por conseguinte, na
composicao do sistema juridico eleitoral tera em seu arcabougo de subsistemas um fator
de frequente alteragdo de suas resolugdes: a «realidade», numa perspectiva ontologica,
por ser um fendmeno de natureza instavel e, portanto, ¢ modificada a todo o instante,
em razdo dos fatos sociais se sucederem no decorrer do tempo. E nesse matiz que a
acao social do Estado exerce o seu poder politico ao desencadear a introducao de novas
normas que porventura elas venham regular a conduta do cidadao ou mesmo do proprio

Estado.

No desenvolvimento dessa teméatica importa destacar que o fendmeno
social proeminente se torna realidade quando a consciéncia ética e coletiva distingue a
sua importancia, no atendimento de suas aspiragdes e por corolario na busca incessante
do «bem comumy». Assim, parte-se da concretude de um «fato» sem significagdo social,
evolui-se para um que tenha efeitos €tico-sociais relevantes — «fato jurigeno» — e se

encerra no fato subsumido pela norma, se denominando, por sua vez, «fato juridico».

2 Conforme acentua Ramos, Gisela Gondin, ao destacar sobre os “Principios
Constitucionais Especiais de Direito Eleitoral e Partidario: ...ressaltamos como principios
constitucionais setoriais do Direito Eleitoral, aqueles principios que estruturam e
conferem sentido no ordenamento juridico eleitoral, densificando suas normas: principio
da anualidade ou anterioridade da lei eleitoral; principio da liberdade partidaria; principio
da autonomia partidaria; principio da fidelidade partidaria; e o principio da universalidade
do sufragio...” — “Principios Juridicos”, Editora Férum, pp. 523/530 —.



Dessa forma, a trajetoria do «fato» constitui a evolugdo e a significacdo do Direito: seu
perfil fomenta uma interagdo entre o acontecimento natural ou mesmo voluntario de um
individuo desde a sua formagao, porém tem o seu significado social atrelado a influéncia
da consciéncia ética coletiva. 3 O papel dos valores da sociedade — espirito axiologico
acentuado — influi de sobremaneira na caracterizacdo do fato como nao sendo uma
ocorréncia tdo somente casual, mas de efeitos futuros e histdricos que poderdo ser ou ndo
permanentes. No decorrer dos tempos a sociedade contribui com a sua consciéncia ética
coletiva ao exsurgir na formatagdo do Direito, impondo o seu carater de modelador ao
insculpir em cada momento zetético a formacao do Estado e por consentaneo de que
forma este devera exercer o poder: se terd ou ndo um carater legitimo, em sintonia com

os anseios do povo pelo qual o representa.

Em realce na «trajetoria do fato», da-se o primeiro exame na realizacao
de um fato que em determinado atimo histdrico inexiste repercussdo social e destarte o
seu perfil se aprimora num modelo que s6 atende ao interesse individual ou de
acontecimentos decorrentes da natureza e ndo coletivo. * Nessa significacdo, o fato
ingressa num processo dedntico isolado, surgindo por consequéncia a sua limitagdo
quanto ao seu alcance jurigeno. Em sentido oposto, o fato socialmente relevante tem voz
e luz proprias irradiando sob os olhares de toda a comunidade e que merece afinal ser
promovido em destaque, ao ser tipificado ulteriormente por uma norma: «fato juridico»,
ou seja, torna-se referéncia a ser regulada pelo Estado. Esse carater jurigeno se alastra
pelos sentidos do corpo social resultando na valoracdo do espirito criativo e imanente que
convém a todos que atentem da importancia desse fato social, pois ira traduzir em
melhorias — ou ndo — para o seu «bem-estar». Em razao da funcdo de sua existéncia, o
fato social se torna objeto de exame pela comunidade: das suas complexidades
conjunturais, devido terem efeitos futuros relevantes. A proposito, o seu sentido jurigeno
vem acompanhando desde a sua origem o seu desenvolvimento cultural e ético, traduzido
na expressao latina “ubi societas ibi jus”. Na realidade social condiz com o tempo e o

espaco que lhe segue, aproximando os grupos ou mesmo os afastando do proposito do

3 FATO — FATO JURIGENO ELEITORAL— FATO JURIDICO ELEITORAL.

4«0 fato historico é singular e o sociolégico é geral: essa dimensdo de uma ou outra
ciéncia é que se faz da Historia uma disciplina individualizadora e da Sociologia uma
disciplina generalizadora, conforme ensina Gilberto Freire” — Newton Fernandes,
Getulio Chofard in Sociologia Criminal”, p.61, Ed. Sao Paulo.



Estado em sua regulagdo: fomentando este mecanismo proprio de ajustamento de conduta
ao permear com o Direito a tarefa de assun¢@o de suas responsabilidades, com todos
aqueles que se encontram sob o seu império. O pacto social instrui como sendo a medida
certa tornando o fato incipiente em visivel, no olhar de todos que se envolvem com seus
sentidos, naturais ou mesmo gnosiologicos. A partir do conhecimento do fato — do ser —
e ultrapassando sua valoracao metafisica pela comunidade, ao proporcionar um perfil apto
a lhe conferir a assun¢do de fato jurigeno, com caracteristica de repercussdo ontologica,
mas luzente quanto ao seu modelo de abstracdo, desnaturando o seu carater isolacionista
de entendimento. No destaque da geografia humana, perfil psicologico do sistema
organico, ou da geografia cultural, contribui para a evolucdo do Direito a partir da
densidade de valores presentes na comunidade, pois se aprimoram no decorrer dos
tempos, contribuindo na formac¢do de um significado especial aquele fato de repercussao
pelo qual determina o sentido social do termo. O fato jurigeno eleitoral condiz nas
influéncias da maneira de ser, agir ¢ sentir de uma comunidade, perfazendo uma
consciéncia ética coletiva voltada ao desenvolvimento ndo s6 material, mas espiritual de
um povo. A distribui¢ao equitativa de bens na comunidade compreende o interesse social
dominante, instruindo como supedaneo para a formagdo de raizes na relacdo entre a
comunidade e o poder do Estado. Por conseguinte, o fato jurigeno eleitoral torna-se
elemento de avaliacdo da comunidade para com o Estado e a este, em suas diretrizes de
apoio politico, devera refletir o fato jurigeno em suas ag¢des: traduzidas em consonancia
com os desejos sociais acentuados. O carater catalisador ético-social do fato jurigeno
eleitoral compreende a sua esséncia, produzindo efeitos, em especial no relacionamento
entre o poder Estatal e a Sociedade. O ser humano, por sua vez, ndo ¢ s6 causa —
excetuando quando se tratar de causas exclusivamente naturais — e efeito do fato social,
mas também gerador de juizos de valor capazes de influir nas decisdes politicas
fundamentais do Estado. Alids, na perspectiva antropologica do ser humano, além de ser
ele estudado como um animal fisico — do homo sapiens ao homo faber — ¢ estudado
também como um ser social — homo loquens — e as Instituigdes humanas devam adequar
as suas decisdes politicas a imagem dos valores ético-sociais dominantes. A coexisténcia
social remete a ideia de justi¢a para todos e através dos fatos que permeiam a vida publica
expoe o interesse comum em atender a consciéncia €tica coletiva. A partir da ocorréncia
do fendmeno do fato provém qualitativamente o destaque do fato jurigeno ou denominado
também de fato social de impulso ético e de alcance prospectivo juridico ou de futura

expressdo normativa. A sociedade tem o seu espago territorial normalmente delimitado



pelo poder Estatal, porém a sua consciéncia ética coletiva ¢ dindmica no decorrer dos
tempos ou alteravel, conforme for o seu efeito, diante do evento — fato jurigeno — de cada
periodo zetético. Assim, ndo sdo estdticos os valores sociais da comunidade e esse
entendimento tem razao de ser, pois o fato que surge a cada dia emerge do inesperado
decorrente das forcas da natureza ou da voluntariedade do ser humano e produz efeitos
perante a comunidade que € seu objeto. A sinergia da sociedade no seu dinamismo advém
da valoracao de sua cultura e dos valores éticos que vao se transformando a cada fato
social que vem surgindo. Nesse contexto, vem informando a todo o momento os
conhecimentos adquiridos através dos instrumentos de informagdo fornecidos pelo
Estado ou produzidos pela propria sociedade organizada. A esse processo de evolucao ou
involugdo social, conforme o paradigma e visdo daqueles que tem o poder estatal ou
mesmo que a sociedade reflita naquele instante histérico, tem o seu conceito cristalizado
nas variagdes éticas de que sustenta a realidade: ciclo de identificagdo ético-social
envolvente a partir de um fato reconhecido como jurigeno. Por consentaneo, temos, vez
por outra, uma transformacao social, porém nem sempre é considerada abrupta, pois esse
segmento politico-social se armazena e fomenta, com o transcorrer dos tempos, novas
ideias que traduzem em vontade politica fundamental do Estado ou mesmo ao contrario
sedimenta uma realidade politica que a torna apreciavel, sendo por todos, pelo menos pela
maioria dos membros da sociedade. Nesse particular, o sentido de sociedade dindmica se
perfaz no envolvimento da realidade com um processo de transformagdo constante de
compreensdo da verossimilhanca das normas existentes e que influem nas decisdes das
instituicdes politicas. Todavia, existem também as decisdes politicas do Estado ndo
condizentes com a realidade social, ou seja, na hipdtese de a norma nao acompanhar a
realidade na formulagdo de determinado fato jurigeno que nega ou contraria a subsuncao
da norma vigente. Ademais, o perfil da sociedade influi de sobremaneira na defini¢ao do
fato jurigeno e destarte, o seu sentido axiologico e cultural dominante no seu amago ira
definir se a norma juridica vigente se encontra ou ndo em colisdo com o novo fato jurigeno
que se dispde a sucedé-la. Por sua vez, no caso de alteracdo substancial dos fatores
existenciais da norma vigente quanto a sua eficdcia tornard o evento jurigeno apto a
realizacdo de seus efeitos e, que terd o seu percurso finalizado no surgimento de nova
regra juridica: substituindo a anterior e se adequando a vontade da consciéncia ética
coletiva ao paradigma da realidade que lhe foi apresentado. Nesse diapasdo, desde o
nascimento do fato sem densidade ética-social envolvente, passando pela graduacido do

fato jurigeno, ou seja, com densidade ética-social prevalente e encerrando o seu ciclo na



realizacdo do fato com intensidade ética-social dominante, transmudando, enfim em fato
juridico, com efeitos cogentes ou dispositivos, conforme for a natureza da norma, mas
sempre com destaque a confeccao dos pressupostos de legitimidade social e de obediéncia

abstrata quanto ao seu preceito.

O fato como um acontecimento isolado € opaco, mas se tem perfil de
reconhecimento social ¢ histdrico. A cada instante de nossas vidas verificamos que os
fatos vao se sucedendo de forma espantosa e por equiparagdo a sociedade também
acompanha essa sucessdo de fatos de modo a valorar aqueles que se tornam mais
importantes a fim de considerd-los fendomenos sociais com densidade ética luzente. O
questionamento ¢ saber: quem define e qual ¢ o0 momento oportuno para a promogao do
fato singular sem importancia social ao transmuda-lo na contemplacdo de fendmeno
social correspondente, ou seja, em fato jurigeno e subsequente formatagdo em juridico?
Para a conclusdo dessa questdo se deve aquilatar o paradigma de sociedade e Estado que
se encontra envolvido, sendo vejamos: se a sociedade é amparada na legitimidade de suas
manifestagdes e o governo do Estado responde prontamente os seus reclamos, como v.g.,
a liberdade ¢ acentuada em todos os niveis sociais constituindo um processo democratico
de amplo espectro erigindo, portanto uma sintonia entre o modelo de governo
estabelecido e a comunidade organicamente a ele vinculada, se perfaz um nitido sistema
calcado no ‘Estado Democratico de Direito’. Alias, diante desse sistema, onde a
sociedade, por ter um didlogo solidario com o governo do Estado — «principio da
equidade» —, e destarte existir uma iteracdo constante de ideais comuns, tornam ambos
corresponsaveis na convolacdo do fato incipiente em fato jurigeno e neste em fato
juridico, além de serem capazes de definir qual o momento dessas transformagdes se
tornarem realidade. Todavia, se o Estado e a sociedade constituidos ndo tém essa
convergéncia ou essa integracdo como o modelo acima e se 0 ambiente democratico ndo
¢ efetivo, na hipdtese, i.e, de constricdo no exercicio do direito de liberdade de expressao
ou qualquer outro direito e, por sua vez, demonstre a auséncia de garantias que assegurem
o exercicio pleno desses direitos quando violados ilegitimamente, a conclusdo que advém
¢ de se tratar de um Estado sem o conteido ‘Democratico de Direito’ ou de um ‘Estado

de Direito’, e, portanto materialmente injusto.’ Nesse contexto, quem definira o percurso

3> “Lo que revelan las leyes . — Se cae en un error lamentable si se estudia las leyes
penales de un pueblo como si fuesen una expresion de su caracter; las leyes no revelan lo
que un pueblo es, sino lo que le parece extraiio, raro, monstruoso, exético. Las leyes tratan



do fato globalmente, ou seja, do fato sem repercussao ético-social significativa, passando
pelo fato jurigeno até a sua formaliza¢do em fato juridico é aquele que detém o poder
politico, seja qual for o poder plenipotenciario constituido na governanca do Estado ou,
mesmo aquele que detenha o poder através de elei¢des democraticas, porém ao executar
as politicas publicas, assim o faz de forma discricionaria sem qualquer controle ético-
social efetivo. Por sua vez, da mesma forma, se pode afirmar que cabera ao governo
constituido definir a época historica da alteragdo do fato sem repercussdo ético-social em
jurigeno e deste em fato juridico. Enfim, a relacao estreita ou distante entre a sociedade —
com os seus valores e principios inseridos na sua atuagdo hodierna — e o Estado, com o
seu governo constituido, ird representar no balizamento da trajetdria do fato se esta sera
harmonica ou, ao inverso terd o seu significado de impositivo e atrelado por corolério ao

temperamento decisorio daquele que detém o poder politico estatal.

Na construgdo dessa trajetoria do fato tem como fundamento o interesse
social relevante e no controle das decisdes politicas que decorrem a partir da ocorréncia
de cada fato, a partir do jurigeno e, concluindo com o fato juridico ou mesmo no momento
da substituicdo do fato juridico vigente, com a promocdo do fato jurigeno que o
antecedeu. A esse fendmeno de sucessdo se perfaz, diante da dindmica que a realidade
social vai se alterando e a necessidade de criar novos modelos de conduta ou até mesmo

modificando os modelos ja existentes.

Com a realizacdo dessa trajetdria do fato e o realce de sua fun¢ao social,
o presente estudo em sua evolucdo ird adequar, por exemplo, & primeira vista o seu
desempenho na formatagdo do «sistema eleitoral » e da «legitimacao de sua estruturax:
muito embora o “Sistema Juridico Comunicante” tem o seu alcance e a sua efetividade
em qualquer «sistemay especifico, além do «eleitoral, tais como o constitucional, civil,
trabalhista, processual, etc. Assim, a partir do fato jurigeno que a sociedade considera
relevante - «resposta social» - surge o interesse vital para iniciar o processo de
«construcdo de um sistema juridico» apto a tutelar o bem-juridico, objeto do Direito
correspondente. A propodsito, esse bem que tem no seu niicleo a defesa social mediante
controle: em funcdo da hipotese de ocorréncia do «abalo» ou risco consideravel aos

valores e aos principios éticos subjacentes e que a sociedade valora como sendo

de las excepciones a la moralidad de las costumbres”- Friedrich Nietzsche, “La Gaya
Ciencia”, Ed. Akal, Barcelona, p. 95 -.



fundamentais na construgao de seu sistema juridico. H4 insurgéncia contra fatos jurigenos
que denigrem a plataforma ética predominante no meio social e que caberd portanto, o
Estado construir um sistema que venha acompanhar a essa decisdo social. Alids, o bem
juridico ndo ¢ apenas uma criacao artificial Estatal a fim de demonstrar a expressao de
seu poder politico, além de proporcionar um direito subjetivo de sancionar qualquer
pessoa que se encontra no seu territdrio que venha atentar contra um dispositivo legal que
venha protegé-lo, mas também e mais influente — conforme a hierarquia de niveis de
valores naturais e éticos — a concretizacao da esséncia da origem do direito do poder
estatal e que este ¢ dependente do fator de legitimacdo social que o vincula. Com a
demonstragdo dos limites do jus regulandi do Estado pressupde a vontade concreta da
sociedade em determinar quais s3o os «principios e os valores» que a norma deva conter
como expressao social e a sua efetividade ao obliterar a formagao de um sistema binario
ou antijuridico e, por corolario contradizendo com a consciéncia ética da comunidade que
compde o seu proprio contexto material a ser respeitado, traduzido na criagdo de normas
sancionadoras. Assim, independentemente da corrente conceitual de bem juridico a ser
inspirada — positivista, neokantiana, ontolégica ou funcionalista — se deve considerar o
processo de formacao de decisdo social quanto ao seu estdgio de desenvolvimento e de
sua correspondente legitimagdo perante o poder politico do Estado e que afinal caberd a
este formular normas que disciplinem essa decisao social e o seu contexto de justificacao,

no tempo e no espago.

Em sequéncia nessa mesma plataforma cientifica da-se o exame a partir
da integragdo social do ‘Sistema Eleitoral’ e o seu mecanismo de racionalidade do
‘Sistema’ através de um controle ético-social, mormente em razdo da violéncia
institucional ilegitima que o Estado, na maioria das vezes tende a praticar ao instituir v.g.,
uma politica que ndo atende aos reclamos da sociedade. A proposito, dar-se-4 importancia
também nesse ensaio, a exemplificagdo de “Sistemas Eleitorais” em varios paises do
planeta, configurando dessa forma o qudo ¢ essencial constituir um projeto de poder
politico Estatal, através da manifestacdo do povo, no processo de escolha dos seus

governantes.

Por conseguinte, paradoxalmente, ultrapassando a critica desse sistema
¢ético-social hodierno, ora proposto nesse estudo, sob olhares de um Estado ortodoxo ,
para alcancar a compreensao do seu fundamento, diante do objetivo da realizagdo de

‘Recomposic¢do do Sistema Eleitoral’, como fator de ‘Resposta e Construg¢ao do Sistema



Eleitoral Axiologico’, a0 modelar um ‘Catalogo de Valoragdo Etica Normativa’ até o seu
aperfeicoamento quanto a substitui¢do da aplicagdo da sangdo, por meios preventivos
ético-sociais que traduzem numa perspectiva contemporanea de um ‘Sistema Eleitoral’

voltado a eliminagao ou redugao drastica de sua ilicitude.



TITULO I - EPISTEMOLOGIA DO SISTEMA ELEITORAL.

O “Sistema Juridico Comunicante”, incluindo o ‘Sistema Eleitoral’,
tem seu significado epistemologico construido no conhecimento de respostas de questoes
formuladas a serem entendidas com um proposito de dignificar a produg¢do de uma ciéncia
capaz de trazer a discussdao problemas complexos da realidade social — ontologia —, em
especial aos fendmenos sociais, politicos, econdmicos, etc.® Portanto, numa metodologia
dedutiva apta a resolver ou mesmo indicar uma trilha segura que traduza na mantenca da
seguranga juridica do proprio sistema eleitoral, objeto desse estudo. Assim, temos as
seguintes questdes a serem respondidas: «aonde; quando; como; € porque (ou motivo)».
Diante dessa abordagem, o “Sistema Eleitoral” tem seu ambiente primario num ‘Estado
Democratico’ — aonde —; em qualquer periodo histérico que assim seja identificado,
devido esse sistema ter como natureza juridica ser dindmico e nio estatico — quando —.
Por sua vez, na formacgdo do “Sistema Eleitoral” é caracterizada pela introducdo de
subsistemas interligados entre si através da consciéncia ética coletiva, fomentando um
direcionamento finalistico — como —, qual seja atender ao ‘bem comum da sociedade’ —
porque ou motivo — Enfim, englobando esses fatores ao serem respondidos, da-se azo ao
entendimento de que perfil de Estado estamos tratando: por consentdneo quando
relacionarmos este com o “Sistema Eleitoral”, devido esse mecanismo social e juridico é

voltado atender as expectativas do cidaddo em todas as suas dimensdes.’

®As questdes de investigacdo cientifica deverdo ter como supedineo a criagio de
perguntas que identifiquem em primeiro passo o objetivo geral a ser focado e, depois nas
subareas de interesse estabelecer hipoteses de pesquisa que tenham relacdo com as
perguntas e afirmagdes que tenham de ser respondidas e testadas, conforme prevé a ligdo
de Andrew Summer and Michael Tribe: ... How are the aims and objectives and the
research questions formulated? Aims tend to be a general focusing of the research
problem into a sub-area of interest, and then objectives make the overall aims specific
through research questions and hypotheses which identify the questions and statements
which are to be answered and tested...” — “The Nature of Epistemology and Methodology
in development studies: what do we mean by ‘rigour’?” — Paper prepared for: ‘The
nature of Development Studies’, DSA Annual Conference, ‘Bridging research and
policy’, Church House, London, 6 November 2004, p. 9.

7 “Ndo se pode, hodiernamente conceber-se um Estado de Direito dissociado da
afirmagao e da garantia dos direitos politicos a seus cidaddos, o que estd em plena
consonancia com os ideais de justi¢a e de democracia”, Costa, Daniel Castro Gomes da,
“Curso De Direito Processual Eleitoral”. Ed. Forum, p.31.



CAPITULO I — TEORIA COGNOSCITIVA E DINAMICA DO SISTEMA
ELEITORAL

§1° Concepgio Etica do Sistema Eleitoral

No exame da trajetoria do fato ha por bem refletir sobre o significado
de sociedade e sua repercussdo com o ambiente que envolve a personalidade do homem.
A convivéncia uniforme e solidaria dos homens, interagindo de forma consciente a um
fim adequado as suas necessidades, objetivando as relagcdes de reconhecimento e de
valores comuns que abrangem o seu universo representa o sentido de sociedade, em
termos descritivos. Dessa forma, dentre os seus pressupostos, a consciéncia ética coletiva
¢ a que promana da integracao entre valores sociais — axiologia — e consciéncia ou vontade
livre dirigida ao seu desenvolvimento politico, econdmico, cultural, etc... Portanto, na
construgdo de uma sociedade inspirada num modelo de evolu¢do constante passa
necessariamente pelo reconhecimento de seus valores éticos comuns ou pelo menos
admitidos pela maioria da populagdo e a coparticipagao ou solidariedade efetiva dos seus
membros na busca de obten¢do de resultados, sejam eles atendidos ou ndo, representando,
enfim, a parcela humana do Estado. Todavia, para se considerar a sociedade como uma
entidade com personalidade prépria deva ser pacifica e voltada aos designios do bem
comum. A proposito, € nessa interagao social que volvem os fatos sem repercussao social
luzente para as que contém esse significado dando margem a formagdo dos fatos
jurigenos. Conquanto no desenrolar do progresso do Estado o seu ambiente devera ser
favoravel a formulacdo da norma juridica e, portanto o percurso factual desde o
surgimento do fato sem destaque pela consciéncia ética-coletiva, passando pelo fato
jurigeno devera configurar a legitimidade como elemento propulsor. Nessa abordagem, a
legitimidade compreende a influéncia da comunidade nas decisdes politicas do Estado,
em especial na formulagdo das normas juridicas. A coesdo da consciéncia ética-coletiva
dominante, com a formatacao de politica publica se insere também nesse contexto para a
criagdo da norma juridica, inclusive de natureza eleitoral. Na consisténcia do conjunto
dos fatos sociais emergentes — jurigenos — sinaliza o anseio da sociedade em enriquecer
o ordenamento juridico ao revitaliza-lo. E nesse controle ético-social constante que o
processo legiferante se torna permeavel a vista de todos e que cabe ao Estado criar o
ambiente propicio para a interagdo entre as suas Instituicdes e a sociedade. Alias, a
evolucdo do sistema normativo eleitoral torna-se evidente, se este acompanha com mais

rapidez a realidade e por consentaneo os fatos jurigenos se multiplicam e substituem o



sistema normativo vigente num contexto dindmico apto a promover uma demanda que
atenda a consciéncia ética-coletiva. Dessa forma, para a compreensdo do carater legitimo
do Poder Politico Estatal advém do atendimento da ‘Tomada de Decisdao’ (TD) da
“Consciéncia Etica-Coletiva (CEC)” e que se propde a torna-la apta & produgdo dos seus
efeitos juridicos. Nesse particular, o “Subsistema das Politicas Publicas” exerce a sua
fungdo de selecionar os “Principios e os Valores Eticos (Subsistemas do Direito)”
fundamentais que a sociedade considera importante, num determinado momento
histérico. Assim, o proposito € a conciliagdo entre a vontade politica do Estado e o
interesse social, conforme a sua ‘Tomada de Decisdo’ (TD).® Alis, ¢ importante definir
minimalisticamente “Politicas Publicas” como sendo “intervengdes planejadas do poder
publico com a finalidade de resolver situagdes problematicas, que sejam socialmente
relevantes (fato jurigeno)”. H4, portanto, nessa defini¢do, trés expressdes carregadas de
significados. Sdo elas: intervencdes planejadas, poder publico e situagdes problematicas
socialmente relevantes. No que diz respeito a primeira expressdo, a existéncia de uma
“Politica Publica” pressupde a existéncia legitimada de uma capacidade minima de
planificacdo no aparelho de Estado, seja do ponto de vista técnico, (capacidade de gestao,
em sentido amplo), seja do ponto de vista politico (legitimidade). No que diz respeito a
segunda expressao (poder publico), sua existéncia dependeria, também, de uma
estruturacao republicana da ordem politica vigente, ou seja, coexisténcia e independéncia
de poderes e vigéncia de direitos de cidadania. Esse elemento “componente” da defini¢cdo
tem extrema importancia para a consideracdo da terceira expressdo, uma vez que a
identificacdo e a delimita¢do daquilo que € socialmente relevante, dependem de uma certa
capacidade coletiva de formulacao de agendas publicas. Depende, também, da existéncia
de um Estado com capacidade de resposta a demandas sociais, da formalizacdo e da
institucionalizagcdo dos direitos de cidadania; e da existéncia de uma cultura politica

compativel com tais principios.

Diante dessa defini¢do de ‘Politicas Publicas’, ela se aperfeigoa quando

o ‘Poder Publico’, ciente da situagdo socialmente relevante (fato jurigeno) de forma

8 A “Tomada de Decisdo” (TD) constitui o resultado do ‘Poder do Estado’, na acepcio
de Torquato Jardim: “Poder ¢ uma relagdo sociopsicologica fundada em um efeito
reciproco entre os que detém e exercem o poder e aqueles a quem se dirige o poder. Esse
poder politico é exercicio de controle social, é a capacidade de tomar ou determinar uma
decisdo e de obrigar o seu cumprimento”, Direito Eleitoral Positivo, Ed. Brasilia Juridica,
pag.49.



legitima, ou seja, de acordo com a ‘Tomada de Decisao (TD)’ da “Consciéncia Etica
Coletiva (CEC)”, intervém com o planejamento eficiente na formulacdo e execugdo de
. . o \ ~ 3 : 2 ¢
ambientes democraticos propicios a execu¢do da ‘atitude’, consoante o ‘Processo de
Cognicao’ estabelecido pelo interesse social prevalente. No entanto, quando o ‘Poder
Publico’ atua disforme a essa ‘Tomada de Decisao (TD)’ da “Consciéncia Etica Coletiva
(CEC)”, ou seja, tem como caracteristica em suas decisdes a natureza de serem
‘Ilegitimas’ forma-se o “Subsistema Bindrio” e, portanto, a sua reconstru¢do politica

(‘autopoiese’) constitui o meio de eliminar a configuragdo desse vicio.

No contexto da “Psicologia Cognitiva”, a “Tomada de Decisao (TD)”
pode ser considerada uma funcdo cognitiva fundamental para uma satisfatéria interagao
do individuo com seu contexto social. Diariamente as pessoas sdo requeridas a decidirem
entre diversos cursos de agdo, onde nem sempre a op¢ao mais favoravel encontra-se
evidente. Isto exige do ser humano, ndo somente perspicdcia na hora de solucionar tais
dilemas cotidianos, como também flexibilidade ao considerar cada situagdo
individualmente, suas caracteristicas e consequéncias, em um tempo presente e futuro
(Palmini, 2004). Assim, dentro do paradigma cognitivo, a TD ¢ definida como uma
funcao complexa que envolve a escolha entre duas ou mais opg¢des, demandando a analise
das caracteristicas dessas opgoes € a estimativa de consequéncias futuras acarretadas pela
escolha (Ballesteros Jiminez & Garcia Rodriguez, 1996; Eysenck & Keane, 1994; Medin
& Ross, 1992; Plous, 1993; Tversky & Kahneman, 1974). No entender de Antonio
Damasio (1996), o processo de decisao supoe que o individuo conhega: (a) a situacao que
requer determinada decisdo, (b) as distintas possibilidades de acao, e (c) as consequéncias
imediatas e futuras de cada uma destas agdes. Dessa forma, esta decisao do individuo
devera ser racional e, portanto, requer também os requisitos de ‘expectativa; motivagao;
incentivo e atitude’. Nessa importancia, a cada a¢ao devera gerar uma ‘expectativa’ de
um resultado futuro que concilie ou mesmo seja adequada com a decisdo tomada.
Apresentar-se ‘motivada’ a acdo, em fun¢do do conhecimento da situagdo surgida e que
requer uma decisdo. O ‘incentivo’ da tomada de decisdo: intimamente vinculado com os
pressupostos anteriores e voltado ao resultado que se espera, apos a decisdo tomada. E,
por ultimo, a ‘atitude’ que consiste na materializagao ou concretude da agcdo da decisao

entdao conhecida.



Com base nessa “Psicologia Cognitiva” do individuo de “Tomada de
Decisao (TD)”, o presente estudo iréd se transportar para o exame particular da “Tomada
de Decisdo” da “Consciéncia Etica Coletiva (CEC)” — como sendo um elo de vinculo
entre os Subsistemas do Direito —, a partir do estudo da “Teoria dos Sistemas” e do
“Sistema Binario”, com o intuito da compreensao do “Controle Social” exercido pelo

Estado, na formulag@o de normas, na protecdo de bens juridicos.

Por sua vez, no que se refere ao “Controle Social” do Estado, este se
encontra vinculado a ‘Tomada de Decisdo (TD)’ da “Consciéncia Etica Coletiva (CEC)”,
pois cabe a sociedade optar que bens juridicos devam ser protegidos, num determinado
local ¢ momento historico importante. Assim, por exemplo, se determinado fato for
considerado ilicito (Sistema Binario) pela “Consciéncia Etica Coletiva” em que afeta
consideravelmente os seus “Valores Eticos e Principios” (Subsistemas Binarios)
fundamentais ao ponto de em ultima ratio, o bem juridico afetado tenha que ser protegido
pela formulag@o de uma norma, ha por bem enfim instituir um ‘Controle Punitivo’, porém
que atenda ndo s6 a ‘Tomada de Decisio (TD)’ da “Consciéncia Etica — Coletiva (CEC)”,
mas também ndo afaste o atendimento dos ‘Direitos Fundamentais’ inerentes ao agente
que praticou o fato ilicito considerado pelo ‘Poder Publico’ e, em consonancia com a
‘atitude’ da sociedade, conforme o seu ‘Processo de Psicologia Cognitiva’. Dessa forma,
0 que importa que haja uma ‘Proporcionalidade’ na execucao das “Politicas Publicas
(Subsistema do Direito)”: principalmente quando estdo em situagdes contrapostas o
‘Poder Punitivo Estatal’, tais como, por exemplo, os ‘Direitos Individuais dos agentes
consagrados em sua defesa no “due process of law”’. Aliés, estes ultimos se encontram
no baricentro ou nucleo do “Sistema do Direito” e que devam ser tutelados pelo Estado.
Portanto, esta decisdo politica deverd estar em conformidade também com a ‘Tomada de
Decisdo (TD)’ da “Consciéncia Etica — Coletiva (CEC)”, pois esta tem nos “Principios”
rigidos da ‘Democracia’, um dos seus deveres: a defesa e o respeito aos “Direitos

Humanos”.

§2° Comunicac¢ao do Sistema Eleitoral

A valorizagao do ser humano provém do interesse do Estado em criar
um sistema politico apto a realizar o «bem-estar» social e para tanto o respeito aos
valores ético-sociais compreende o sustenticulo de harmonizacdo do prdprio

ordenamento juridico que ¢ decorrente. Portanto, no afa de se criar um modelo de



conduta normativamente exigivel, o Estado deva amparar suas decisdes politicas
primordialmente no valor ético-social e a razdo se encontra desde o surgimento do fato
reconhecido pela comunidade como relevante a se tornar substrato de integragdo ao
ordenamento juridico. Assim, a ideia de valor ético-social se consubstancia no «bem-
estary social e que podera ter uma dimensao mais abrangente se considerarmos que o
sistema social ¢ um sistema vivente e se pauta nos valores humanos, ou seja, na
formulacdo da reconhecida bioética. ° Portanto, é nas a¢cdes do homem em sociedade
que torna a concretizagdo do sistema juridico ser possivel e a evolucao do Direito
consolida essa dependéncia. A propdsito, no Direito Eleitoral exsurgem varias
manifestagdes da consciéncia ética coletiva que servem de supedaneo, tais como, a
escolha pelo povo dos seus governantes, com a transparéncia ética ou mesmo o
afastamento deles, conforme a vontade popular, quando ndo atendem as suas
expectativas. Alids, afastar-se da ‘justi¢a formal’ exclusiva, nem que pelo menos seja
‘estatica’ ¢ um argumento a ser refletido, entretanto da-se realce a distingao dos trés
elementos da justica citada por Perelman: “o valor que a fundamenta, a regra que a
anuncia e o ato que realiza”. '° ' O valor provém da escolha da «consciéncia coletiva,
a regra que a anuncia perfaz na «justica estdatica»; e a aplica¢do correta da norma
consubstancia na «justica formaly, pela qual a l6gica tem no seu melhor instrumento de
concretude. Desta forma, podemos assentir que a norma (inclusive eleitoral) ¢ o
resultado de um processo de escolha de valores éticos advindo da «comnsciéncia
coletivay - vetor ético-social -V'- e que com a sua valoragdo contribui no surgimento
da «ustica estatica» - vetor de regulacdo - V2 - a fim de atender a consolidagdo do

intento da norma: a «justica formal» - V3- vetor aplicativo -. Ao atuar, portanto, essa

® O professor Fabriz, Daury César, ao dispor sobre a bioética, preceitua: estd
relacionada a todas as atitudes humanas, a tudo que cerca o homem ou a ele diz respeito,
a Etica fornece as indicagdes mais condizentes no que se refere as agdes do homem em
sociedade. Bioética e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos. p.78.

10°A justica formal, na acepgio de Perelman, Chaim, consiste em observar uma regra
que contém uma obrigacao de tratar de certa maneira todos os seres de uma determinada
categoria, ou seja, se resume, pois simplesmente a aplicagdo correta de uma regra. Por
sua vez, a justica material ¢ a regra das regras de uma sociedade, ela ¢ que vem dar um
valor moral ao respeito por regulamentos de todas as espécies, mesmo quando estes nao
sdo ainda, por si s0s, regras especificamente morais. Logo, ela ¢, por exceléncia, a regra
moral responsavel, pela propria existéncia do grupo social, um a vez que ela ¢ o que
acarreta um demérito moral do autor de qualquer infragdo as regras desse grupo, de
qualquer natureza que sejam, alids, essas regras. Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes. pp. 44-50.

1 Perelman, op. cit. p. 63.



triplice-integrada dimensao constréi a justica institucional — JI — que perfaz o
dinamismo evolutivo da norma. Dé-se, por conseguinte, o axioma: JI (V!— V2 -V3).
Enfim, o parametro da justica institucional tem nesses elementos dispostos a relagdo

entre a proposta social relevante e o alcance do resultado objetivo da norma.

A formulagdo de uma teoria parte do pressuposto que os seus
principios regentes sejam adequados ao sentido de legitimacdo que conflui a
comprovagdo de uma formula doutrindria em seu sentido formal e também
substancialmente concreta. A razdo estd em estabelecer um liame entre o interesse
meramente particular do estudioso ao interesse socialmente relevante. Nesse diapasao,
as escolas de o estudo do Direito Contemporaneo tém sido criativas na abrangéncia de
suas proposi¢des dogmaticas. A proposito, em especial no estudo das ciéncias juridicas,
a reflexdo sobre determinado instituto bem real¢a a possibilidade da construgao de uma
diversidade de raciocinios que ajusta ou tempera o seu significado juridico. Nessa
compreensdo, por exemplo, a valéncia do substrato do bem juridico e sua relevancia
para a compreensao da difusdo de a norma segmentam vetores capazes de instruir e
confeccionar o modelo de conduta social repugnada pela «consciéncia coletiva». Para
tanto, devamos acentuar no Estado o seu ideal ético-social, justificando a sua criagdo, e
diante da realidade pela qual convive erigem meios — com volicdo democratica —
capazes de perseguir uma tendéncia de avango em suas diversas areas de atuagao. Alias,
a técnica juridica usada para atingir este objetivo varia entre os diversos Estados e sua
implementa¢do dependerd da vontade politica e da legitimidade de suas propostas a
serem auferidas pela populagcdo. Assim, ndo acreditamos na dissociacdo entre o
pensamento teoldgico, moral ou politico do Estado com o positivismo implantado direta
ou indiretamente por aquele grupo ou individuo que detém o poder. Isolar o
ordenamento juridico de sua vida social ¢ torna-lo distante de sua consciéncia ética.
Assim, o modelo escolhido na formacao da Institui¢do Estatal cria a concepgao de
governo que pretende ser exercido e a conservagao dos principios democraticos
dependerdo do surgimento dos fendmenos sociais que influirdo nas ulteriores decisdes
politicas dos seus dirigentes. A propdsito, pergunta-se: mas que técnica teria o condao
de compatibilizar, v.g., entre o pensamento €tico-social e a vontade dos dirigentes? A
resposta desta questdo advém da descoberta dos valores essenciais que a sociedade
considera como inevitaveis de serem discutidos. Se o esfor¢o comum ¢ realizar o «bem-

estary social cré-se na indeclindvel submissdo da vontade individual em beneficio da



vontade coletiva. No entanto, o programa a ser instituido em favor da sociedade devera
ter em seu contexto o sentido ético a fim de ndo menosprezar o universo subjetivo do
ser humano. A cooperagdo entre os varios setores organizados da sociedade —
«equidade» — daréd as imprescindiveis informagdes para que se infunde um programa
viabilizando politicamente a constru¢do de um ordenamento juridico que atenda a
vontade coletiva e, portanto, requer a importancia do engajamento de cada pessoa per
si, atendendo a meta Unica: «a partir do desempenho individual voltado ao
desenvolvimento comumy». A tarefa ¢ de atingir a estabilidade social e o sacrificio
individual ¢ natural, porém ha limites quanto ao império da vontade coletiva. A partir
da investigagdo do padrao de comportamento dos individuos havera a selecao de agdes
sociais que evitem produzir efeitos contrarios aos valores fundamentais enraizados na
propria comunidade. A fungao social € valorar os fatos e adequa-los ao comportamento
solidario das pessoas proporcionando o Estado a «eficiéncia» na execugdo de suas
decisdes politicas. Por outro lado, o experimento da vida social cria uma
interdependéncia entre as pessoas de modo a conduzir cada fato uma questdo de
consequéncias gerais e a abstracdo do alcance dessa decisdo politica dependerd da
ponderagdo de todos os envolvidos. Diante desse fendomeno social articulado gera a
decisdo politica fundamental da criagdo do Estado. Nos Estados em que optaram pela
concentracdo dessa decisdo politica em um unico documento: a Constitui¢do escrita
constitui o reflexo da decisdo politica daqueles que representam em determinado
momento histdrico & vontade de um povo. A partir de entdo valores ético-sociais sdo
impregnados em todo o contexto da Carta fundamental possibilitando cada cidadao
interpretar o exercicio de sua participagao solidaria. Alids, cada Estado convive com a
sua realidade social e o seu plano de orienta¢do juridica — modelo ideal — esta no
supedaneo da valoragdo permanente dos fatos que se apresentam e o surgimento desses
valores éticos compreende no resultado dessa valoragdo. Dentre esses valores €ticos
valorados “in concreto” pelo ordenamento juridico dd-se €nfase nesse artigo a tutela do
bem juridico. Portanto, a partir da ordem natural e da valoriza¢do do ser humano e do
respeito aos valores essenciais a sua propria existéncia frente ao universo que o cerca e
da regulacdo deste desdobramento que extravasa do sentido individual-subjetivo
alcancando o coletivo que nos leva, afinal, a concordar da conversao do valor natural
num valor ético-social a ser tutelado pela ordem normativa. Alids, o fundamento de a
tutela deste valor ético-social concentra-se na visdo de defesa de bem juridico

proporcionando objetivamente um bem-estar social consagrado numa ordem imperativa



global. Nesse sentido, a evolugdo ética em destaque pressupode a influéncia do direito
natural ao direito positivo possibilitando consequentemente a fixacdo de uma efetiva
coercibilidade na prote¢do desse direito material. Temos entdo a configuragdo de um
bem juridico tutelado pelo Estado, contendo no contexto normativo a coercibilidade
correspondente: valorando o interesse €tico-social ao direito individual, e este com a
conexao causal naturalistica. O assento desse enfoque ¢ extensivo a qualquer panorama
juridico instituido, considerando o principio da «racionalidade das ordens juridicas»
firmado pela logica e harmonia dos padrdes normativos e adotando o sentido teleologico
do direito: sem uma base jusnaturalista os critérios de op¢ao normativa do constituinte
ou do legislador se tornariam ilegitimas tornando ineficientes os objetivos do Estado
em atender o bem-comum. '*Portanto, independente da «teoria da imputacdo» — “o
Estado como ‘centro de convergéncia’ de todos os atos qualificados como estatais e
com reflexo independente da pessoa que o emanou diante da sua autonomia juridica
abstratamente considerada” — ¢ dado relevo, entretanto, o resultado da regulagdo
normativa ¢ ndo da fonte natural ou moral que o emanou. Se, por exemplo, o ato
legislativo € da Instituicdo Governamental — fonte moral — ou de uma pessoa — fonte
natural — concretizando o poder governamental, tanto faz, a ordem juridica devera impor
«racionalidade» nas suas acdes. A génese do Estado concentra-se na sua particular
razao de ser: se pensarmos que o Estado € um fim em si mesmo e o individuo esta na
coletividade para exclusivamente servir ao Estado e sua subordinacdo ¢ ilimitada
compreende, afinal, seu fundamento numa razdo subjugada ao «pan-estatismo».
Todavia, ao contrario recalculasse a determinagdo do Estado em atuar ndo para atender
a si proprio, mas para atender as necessidades da pessoa em sociedade no Unico
proposito de fazé-la feliz, cremos que objetivamos um senso ético-social
consubstanciado neste fim determinado. Assim, a presente acepg¢do sociologica do
Estado torna-se for¢a motriz para a conducao do seu desempenho no plano diretivo de
«eficiéncia». Por sua vez, no ambito juridico consiste numa instituicdo social que tem

como compromisso impor normas de conduta e regular interesses em beneficio da

12 Martinez, Soares, ao citar Espinosa: “Tendo o homem transferido para a sociedade
politica todos os seus direitos, deveriam obediéncia ao poder por ela estabelecido, e
mesmo as ordens absurdas dele dimanadas. Contudo, raramente o poder determinaria
coisas absurdas, porque se acha interessado em velar pelo bem-comum, em obediéncia
a principios de racionalidade, sendo quase impossivel uma assembleia numerosa se
ponha de acordo na base de um absurdo”. Filosofia do Direito. Coimbra: Almedina,
1995, p. 382.



«eficiéncia» — técnica de execugao juridica — destinados ao bem-estar do ente coletivo:
sem, entretanto, ele poder se descuidar em nenhum momento da tutela dos direitos
individuais. Alids, na realidade esses campos de atuagdo cientifica do Estado se
interpenetram todo o tempo fluindo numa s6 realizagdo de atender o «bem comumy.
Assim, as normas formuladas pelo Estado tém o seu apoio informativo
fundamentalmente nos planos: socioldgico, historico, cultural e politico, € quando do
estudo dos fatos sociais preconiza-se uma optica de aperfeicoamento juridico, com base

nessas informacoes, perfazendo a concretizagdo da dinamica da sociedade politica.

Ao examinar o conteudo da norma juridica seja ela substancial ou
mesmo instrumental deve-se determinar a sua valéncia ético-social impregnada pelos
valores que foram influenciados pela vontade da «comsciéncia coletiva». Assim, a
norma ao ser entronizada no ordenamento juridico tem um plano de atuacgao definido e
que predispde a declarar, instituir ou extinguir uma situacao de fato ou de direito que o
interesse social exige — salvo, excepcionalmente, dirigida ao interesse pessoal ou de
efeito pessoal prevalente — e sua realizacdo transforma ou mesmo esclarece sobre a
realidade, contribuindo na satisfacdo do ente coletivo. Assim, se o fim da norma ¢
atender o «bem comumy, esta deva ser interpretada segundo a formulacdo substancial
de génese social acentuada, com regulacao propria e de manifestagdo apta a produzir
efeitos. Nessa magnitude, o legislador deva pautar-se na instituicdo da norma a sintese
da vontade da «consciéncia coletiva», proporcionando legitimidade na valoragdo de seu
alcance. A norma ¢ o reflexo do interesse publico concretamente manifestado, pois
cabera o Estado instituir um sistema de governo apto a compatibilizar o universo da
pessoa, com a transmissao de seguranga juridica ao corpo social e por consequéncia
proporcionando «eficiéncia» em suas acdes. A propdsito, o atendimento aos principios
democraticos como concepc¢do de governo dependerd dos fendmenos sociais surgidos
que influirdo nas ulteriores decisdes politicas proferidas pelos seus dirigentes.!® Dessa
forma, parte-se do pressuposto da cooperagdo entre os varios setores organizados da
comunidade ao fornecer imprescindiveis informagdes geradoras de um programa social

viabilizando politicamente a constru¢do de um ordenamento juridico que atenda a

B “Na sociedade democraitica a legitimidade governamental é baseada no

consentimento do povo. As fungoes governamentais devem emanar da coletividade, ser
exercidas em seu nome e para o seu proveito”, Ribeiro, Favila, “Direito Eleitoral”,
Editora Forense, p.1.



vontade ética coletiva.'* Por derradeiro, as normas a serem formuladas pelo Estado se
submetem a essas informagdes que provém fundamentalmente dos planos: sociologico,
historico, cultural e politico. Por conseguinte, apos serem selecionadas pelo legislador
alcancam uma diretriz de interesse ético-social envolvente. Nesse perfil, a ética
normativa conduz “especificamente ao estudo de regras para o comportamento
humano. Leva em conta todos os demais conhecimentos, tradicoes, usos e costumes,
mas seu objetivo é enunciar as regras dentro das quais o ser humano deve ou pode
desenvolver-se. Assim, a ética normativa responde ndao so a uma vontade individual,
mas, sobretudo a vontade social”.

Nesse sentido, conclui-se que no conjunto dessa obra social o Estado-
Legislativo deva propugnar, segundo as metas de desenvolvimento nas areas de atuacao,
a imposi¢ao de normas que correspondam a vontade da «consciéncia coletiva» ¢ a
maneira de atender este objetivo ¢ guiar-se numa a¢do permanentemente voltada ao

conteudo ético-social da norma.

Na compreensdo das varias perspectivas da valoragdo substancial,
destaca-se a norma eleitoral em sua andlise — v.g., natural, ético-social, cultural e
politico — propdem uma missao: atender a tutela do «bem juridico» que ¢é assegurar o
exercicio efetivo da democracia. Assim, no exame de bem juridico, a primeira ideia
advém a partir do séc. XIX, quanto ao seu substrato, correspondia a “um direito que é
lesionado quando da ocorréncia de um ilicito, e a lei atuava na defesa da ordem externa
e ndo para o aperfeicoamento interno do individuo”. '®Birnbaum, contudo obtempera
ao dispor que “ndo via o bem juridico como um direito, mas sim como um bem natural
garantido pelo poder do Estado, que podia corresponder tanto ao individuo como a

comunidade e que foi concebido como vulneravel em sentido naturalistico. Assim,

4 Em alusio a esse tema, Nogueira Ataliba argumenta: “Nio existem os homens para
o Estado, mas o Estado que existe para os homens, isto porque ¢ o Estado meio natural,
de que pode e deve servir-se 0 homem para consecug¢ao do seu fim, sendo o Estado para
0 homem e n3o o homem para o Estado. Assim, o Estado ¢ meio, visa a ordem para a
prosperidade comum dos homens. O Estado ¢ meio e ndo fim”. Sdo Paulo: Saraiva, 1955,
p.21, 67, 150 e 154.

15 Korte, Gustavo, “Iniciaco a Etica”. Sdo Paulo, Juarez de Oliveira, 1999, p.107.

16 Carrara, Francesco, nesse sentido argumenta: “I/ giure penale non avendo altra base
di leggimita che la tutela giuridica, non puo convertirsi in uno strumento di santificazione
dell’anima. Non si punisce in violazione del dovere morale, mas la violazione del dovere
giuridico, cioé, la offesa del diritto”. Programma del corso di Diritto Criminale — Parte
Generale, 1871, p.32.



constitui-se o ilicito, imputdavel ao homem, segundo a natureza das coisas, a lesdo ou o
por em perigo determinado bem garantido uniformemente a todos por parte do Estado”.
17 Neste sentido, d-se inicio a uma perspectiva de visio dogmética do conceito de bem
juridico tutelado, pois este tinha o seu conceito na propria norma. Alids, em
desenvolvimento dessa premissa Binding ao ponderar sobre a esséncia do positivismo
juridico proclama que “o bem juridico ndo é reconhecido pela norma juridica, mas,
sim, se encontra estabelecido na norma juridica, fazendo parte dela. Inexistiria, assim,
separagdo entre norma juridica e bens juridicos, posto que a norma levaria em si o seu
proprio bem juridico”.'® Nessa concepcao positivista podemos ainda destacar Rocco e
Liszt. Rocco elaborou a «teoria objeto do bem juridico tutelado» estabelecendo a
distingdo entre «objeto formal e materialy. No «objeto material» incluiu uma
subdivisdo: em genérico e especifico. O «objeto formal» na norma definiu como sendo
a construcao da norma segundo os seus preceitos. De acordo com essa classificagdo o
«substancial genérico» € o interesse do Estado em assegurar as condigdes da vida em
comunidade, ou seja, na sua conservacao. No substancial especifico, o bem juridico se
confunde com o interesse do ofendido pelo ilicito: sujeito passivo da relacdo juridica
material. Alids, na hipotese em tela quando surge o ilicito eleitoral, o bem juridico que
¢ afetado em sentido /ato € o regime democratico instituido pelo Estado, consoante o
anseio do seu povo. !? Todavia, esta subdivisdo do objeto material foi contestada por
Carnelutti ao dispor que o objeto material genérico nao ¢ objeto, mas sim, pressuposto
da norma, pois compreende a propria razdo da existéncia da norma: “o interesse em
criar um «bem-estary social é fundamento para a criagdo da norma e ndao objeto de
tutela juridica”.*° Por sua vez, Liszt constréi “um sistema politico legislativo dogmatico
critico em torno da nogdo de bem juridico”, conforme bem acentuou o professor Paulo
Vinicius S. de Souza e acrescenta: “Segundo Liszt, este se traduz como um conceito

limite da abstrata logica juridica. O conteudo material antissocial do ilicito é

17 Birnbaum, Archiv des Criminalrechts, p.179; Ramirez, Juan Bastos, Manual de
Derecho Penal espainol — Parte General, Ariel Derecho, 1984. p. 5; Souza, Paulo Vinicius
Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 48.

18 Binding, apud Juan Bastos Ramirez, op. cit., p. 52-53. Nessa concepg¢io positivista
podemos destacar também Rocco.

Rocco, Arturo. L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale, apud Francesco
Antolisei, Manuale di Diritto Penale — Parte Generalle. 14. Ed. Milano: Giuffre, 1997.
p. 173 - 174.

20 Carnelutti, F. II dano e il reato. Padova: {s.n}, 1926. p.5.



independente da defini¢do considerada pelo legislador. A norma juridica, ao invés de

criar o bem juridico, o encontra”. *!

Em sequéncia, numa visdo positivista-sociologica, Enrico Ferri
argumenta que “admitir que o ilicito seja apenas lesdo ‘de um bem-interesse publico’ e
que os bens juridicos individuais sejam tutelados pela norma ‘enquanto sdo interesses
de todos’ ¢ atender somente a razdo abstrata, em virtude da qual a norma foi imposta;
mas é esquecer que esta protege — e ndo so ‘por via reflexa, mediata’ mas por modo
concreto e direto — os direitos e bens pessoais, enquanto sdo atributos e condigoes
necessarias a vida social de cada individuo”.*> De outra feita, na tarefa de difundir o
bem juridico numa perspectiva distinta, ou seja, quanto a teleologia da norma
incriminadora e da estreita conexao com o objeto da tutela juridica, realga a visao de
Honig: “Os singulares objetos de tutela ndo existem como tais, sé6 ganhando vida no
momento em que valores da coletividade expressam-se para nos como objeto do fim
das disposicées juridicas”>> Welsel, entretanto, encontra na valéncia do valor social o
pressuposto fundamental na construgdo do bem juridico: “corresponde a todo o estado
social desejavel que o Direito quer proteger de lesdes”.** Hassemer, também numa
visdo social aduz que “os bens juridicos ndo sdo produto de processos naturais, sendo
de acordo social baseado na experiéncia’ e acrescenta que “os bens ndo existem, mas
sdo produzidos”.* Ademais, atualmente, nessa perspectiva social do bem juridico
tutelado, tem sido ventilada a «feoria da tutela das fungoes: dirigida aos fins da
normay». Assim, desloca-se o fulcro da atencdo na protecao dos bens-interesses para a
tutela das «funcgoes da norma». Jakobs ao adotar o conceito de «bem juridico» como
unidade funcional afirma: “nem todo objeto de regula¢do de uma norma consiste em
bem juridico, mas somente aquele que desempenha uma fun¢do para a sociedade, ou
para um dos subsistemas, incluindo o cidaddo (...); o comportamento antijuridico
relevante ndo é caracterizado pela lesdo ou colocag¢do em perigo de bens juridicos,

uma vez que isto também se produz por catastrofes naturais, animais, etc., mas, sim,

2 Souza, op. cit., p. 60-61. Liszt, Lehrbuch. p. 140.

22 Ferri, Enrico. Principios de Direito Criminal — O criminoso e o crime. Campinas:
Bookseller, 1996. p. 381.

23 Honig. Die Einwilling, p. 106; Souza, op. cit. p. 66-67; Figueiredo Dias, “Questdes
Fundamentais”, p.64.

24 Welsel, Hans. “Derecho Penal alemdan”. Parte general. 1970. p.15.

25 Hassemer, Theorie und Soziologie, p. 151, e ss.; Hassemer/Mundz Conde,
Introduccion, p. 111; Souza, op. cit., p.77.



pelo seu significado. Esse significado ha de averiguar-se através de uma interpretacdo
que parta da compreensdo geral e proceda, nesse sentido, de modo objetivo. Somente
entdo as conclusdes alcangadas resultardo compreensiveis na vida social” *® A partir
dessa dogmatica juridica impulsionou-se a «feoria da imputagdo objetiva» e que Claus
Roxin ¢ um dos seus principais formadores na defesa desta convicgdo e ao tratar sobre
este tema: «bem juridico», contrapde Jakobs: “a vinculag¢do do Direito na prote¢do dos
bens juridicos ndo exige que somente haja punibilidade em caso de lesdo de bens
Jjuridicos, sendo suficiente a colocagdo em perigo de bens juridicos. Igualmente, o fato
de o Direito, através das suas proibigoes, pretender assegurar valores da a¢do (como
o respeito a vida, a propriedade alheia, etc.) ndo afasta a exigéncia de prote¢do de bens
juridicos a que os mesmos se referem” e afinal, conclui: “a evolu¢do social e o
asseguramento do futuro em face dos riscos que determinadas condutas trazem para a
vida em sociedade serdo objeto de grande importdncia para o Direito do século XXI e,
portanto este devera ser chamado a intervir nesse campo das relagoes sociais, nao
sendo possivel o abandono da referéncia ao bem juridico e dos demais principios do
Estado de Direito, e onde isto ndo seja possivel o Direito deve se abster de intervir” .
27 Em resumo, ao avaliar essas interpretagdes doutrindrias quanto ao sentido de bem
juridico tutelado pela norma, temos a nitida intelec¢do da sua vital importancia, como
valor ético-social, diante da opgao da «consciéncia coletiva» em transmuda-lo em um
interesse juridicamente relevante e dai resultar da exigéncia sdcio-politica dirigida ao
legislador em incluir esse valor como objeto tutelado na norma reguladora, com o fito
de justificar a sua funcionalidade ou o significado da norma e por coroléario
paralelamente buscando obliterar a lesdo ou o perigo de lesdo, atendendo enfim a ordem

juridica e a paz social.

26 Giinther, Jakobs. Derecho Penal — Parte General, 2. Ed. Madrid: Marcial Pons, 1997,
p. 52.

27 Ao interpretar essa teoria da imputacdo objetiva, Jesus, Damasio E. de, pondera: “o
Jjuizo de imputagdo objetiva exige a considera¢do de o comportamento haver criado um
perigo juridicamente desaprovado ao bem juridico e de o resultado produzido
corresponder a realizagdo desse risco (relagdo risco-resultado)”. Imputagdo objetiva.
Sao Paulo: Saraiva, 2000. p.23.



A norma, de um modo geral, predispde a infringir um ditame de
contetido imutavel face o seu sentido social abrangente.?® Por conseguinte, na valoragio
de a acdo antijuridica do agente disposta, o seu sentido descriminante tem a sua razao
de ser: a repercussao ética-social envolvente que fomenta a aplicagdo de um «castigo»
ou san¢do. O contetdo axiolégico da norma impde a reflexdo sobre as razdes de sua
entronizagdo e de sua execucdo como fator ndo s6 de razdo de justica, mas de
«eficiéncia» como medida preventiva e também repressiva imposta pelo Estado. Alias,
o desafio do Estado ¢ tornar essa medida legiferante compulsoéria legitima ao ser aceita
pela comunidade no atendimento a vontade da «consciéncia ética coletiva». Assim, por
exemplo, a disputa entre os valores ético-sociais positivos: da ordem e seguranca
publicas, com o direito a liberdade inerente a personalidade, provém como resultado a
vontade do interesse publico, porém limitado ao ambiente ético-social indispensavel ao
exercicio do «estado democrdatico de direito». O contetido material da norma regula o
alcance da implementacao de sua diretriz ¢ que para tanto o Estado deva pautar-se na
orbita de sua teleologia: atender o ideal de «bem-estar» social, sem que a sua ingeréncia
no plano pessoal ndo seja calcada numa motivacao injustificada, considerada como tal
pela propria vontade social preponderante. Desta forma, da-se como estrutura
substancial da norma o resultado da vontade consciente do ser humano — do legislador
— que, por sua vez, representa o resultado da vontade da «consciéncia coletiva» — valor
natural -, conjugado com o valor ético-social fundamental — satisfazer o bem comum —
e no exercicio do «estado de direito» — valor politico —. Se por um lado a ocorréncia de
um dano permite a combatividade de seus efeitos, de outro gera a responsabilidade
social do legislador ao querer impor limita¢do a liberdade individual proporcionando
tensdo nas relacdes entre o Estado-Legislador e o exercicio pleno dos direitos de
personalidade de cada individuo no respectivo ambiente social. Nesse sentido, o juizo
critico € o vetor a ser contemplado pelo legislador ao formular a norma pressuposta
erigindo um padrdo moral capaz de atender a exigéncia social de atendimento a
seguranca e a ordem publica sem descuidar-se do respeito a intromissdo excepcional
aos valores essenciais inerentes a pessoa, tais como, «a liberdade de consciéncia, o
direito a vida digna e autonomia da vontade» — tridimensionalidade vital da

personalidade -. Assim, o citado contributo axiologico do legislador esta na medida da

2 Apud Smanio, Giampaolo Poggio, in artigo, cit. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, n. 39, p. 137-138; Roxin, Claus, Derecho Penal — Parte General.
Madrid: Civitas. 1997. t.1.p. 60-62.



proporcionalidade dos valores a serem considerados no ambito material da norma e
como resultante na captacgao sensivel do fendmeno garantidor de justiga social: a busca
incessante do equilibrio entre a relag@o entre pessoas e entre estas com o Estado. Para
tanto, da-se em profusdo a divisdo sistematica de valores naturais e ético-sociais —
taxologia — e pela qual se concretiza com a valoracao de seu grau de exigéncia. Se, por
exemplo, um candidato a algum cargo eletivo desrespeita as ordens legislativas de
controle do exercicio do seu direito democratico de participar de um sufragio universal,
devera o legislador atentar-se nao apenas pela sua desobediéncia eleitoral, mas devera
ser também valorada o seu grau de exigéncia, como fator gerador de lesdo a ser
subsumida até mesmo pela norma penal eleitoral. Portanto, a valoragao ética-social esta
no respeito ao sistema eleitoral introduzido pela consciéncia coletiva de que todos os
candidatos no pleito eleitoral terdo os mesmos direitos e deveres — igualdade juridica —
e o vetor «politico»: a implementa¢do de normas consagradas pelo legislativo na defesa
da legitimidade do pleito eleitoral ao consagrar este bem juridico, como sendo de vital
importancia na salvaguarda do exercicio da propria democracia, em consonancia com
os ditames legais. A esta valoracdo constitui elemento significativo na construgdo
substancial da norma eleitoral e que repercute no meio social, além do seu efeito em
limitar o exercicio das liberdades individuais de forma justificada. Por fim, deve-se
ponderar que a norma ndo se circunscreve tdo-somente no resultado formalistico que
foi instituida, mas preponderantemente adequar-se ao “interesse maior que é criar um
«bem-estar» social que é fundamento para a criagdo da norma e ndo objeto de tutela
Jjuridica”®® Neste mister, acreditar que o ortodoxo positivismo juridico responde a
afericdo da norma quanto a sua substancia — visdo dogmatica — por tratd-la elemento
integrante da norma sem pautar-se na influéncia dos vetores acima descritos, conclui-

se: € destituir da norma como sendo um resultado do produto da vontade humana —

2 Ao referir-se sobre o conteido da norma, Hart, Herbert L.A, pondera que “o
cumprimento de sua fun¢do social é a de prescrever e definir certos tipos de conduta
como algo que deve ser evitado ou feito por aqueles a quem se aplica, independentemente
dos seus desejos”. In: o Conceito de Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. p.
34. “A imutabilidade é uma caracteristica ortodoxa do conteudo da norma, porém a
norma em branco constitui exce¢do a ser destacada: estruturalmente imprecisa e
mutavel” — Cupello, Leonardo Pache de Faria. Direito Penal e Processual Penal luso-
brasileiro: breves reflexdes. Curitiba: Jurud, 2003, p.29.



legislador — e, portanto envolvido com a relagdo permanente com as demais pessoas em

sociedade e com as instituicdes que o cercam.*’

O Estado na leitura dos fatos socialmente relevantes tem imposto
constantemente medidas €tico-sociais abstratas, genéricas e coercitivas de controle da
liberdade individual — norma — na premissa de sustentar a ordem publica, e, destarte
com o escopo de preservar o bem-estar da comunidade. A intengdo € criar um ambiente
social propicio a efetividade do «direito a obje¢do» ao fato injusto ou antiético
manifestado pela pessoa no desempenho da sua «autonomia da vontade». A agao
ilegitima da pessoa na sua relacdo com terceiros ou com o proprio Estado € subjugada
pelo controle social e na formulagdo de uma norma de atuagao concreta pressupde uma
sociedade solidaria imbuida no primacial propoésito de afastar do meio politicamente
organizado aqueles que agem em desconformidade com os valores substanciais
enraizados no ambiente em que convivem. Todavia, numa demonstragdo de desajuste
social encontra-se no fendmeno da «violéncia» a sua face mais aparente. Assim, existem
varias formas de «violéncia» - v.g., as de origem difusa: a violéncia moral ou ética,
institucional - no plano econdmico ou politico - no ambiente familiar, violéncia sexual,
urbana ou rural — criando uma esfera de intimidagao a ordem social promovendo enfim
um desequilibrio ético as agdes legitimas do Estado. O atentado ao pensamento ético-
social abrangente na coletividade reflete no maior ou menor grau de repressao instituido
na medida coercitiva implantada pelo Estado na inten¢do de prevenir abstratamente a
ocorréncia desse fendmeno social de ambito universal. Nesse sentido, o crescente
controle de condutas pelo Estado espelha a concretizacdo dessa realidade e a maior
distribuicao de canones versados na limitacdo da liberdade da pessoa expode essa
tendéncia. A essa multiplicidade de condutas desajustadas conferem a formagao de um
verdadeiro «labirinto» que desencadeia na constru¢do de um complexo sistema de
normas juridicas implicando numa valoracdo constante do intérprete aos valores
conflituosos de natureza individual-subjetivo e é€tico-social. Assim, o «principio da
proporcionalidade» na graduacdo das sangdes torna-se um vetor necessario a mercé do
legislador na formulagdo de normas que alcancem um ponto de equilibrio na tutela dos

citados valores.*! A impulsio da violéncia constroi paralelamente um arcabougo

30 Silva, Germano Marques da. ‘Direito Penal Portugués”: parte geral, introducio e
teoria da lei penal. Lisboa: Verbo, 1997, p. 75.
31 Carnelutti, F. “Il dano e il reato”. Padova: {s.n}, 1926, p.51.



juridico que tenta acompanha-la no seu avancgo, porém sofre na acao serodio do Estado
ao efetuar uma politica ético-social de prevengdo e de conscientizagdo da comunidade
em se afastar da pratica de ilicitos. Assim, ndo basta reprimir com a formulagdo de
normas mais rigidas quanto ao aumento das sangdes enderecadas aqueles que
praticaram fato antijuridico para reduzir a «violéncia», com o objetivo de que eles se
afastem da ilicitude - a reincidéncia: «preven¢do especial ou individual» - € que sirva
também de exemplo intimidando as demais pessoas, caso estas venham a pensar em
seguir esse curso pautado no desvalor ético e ilicito da conduta - «prevengao geraly -,
mas cabe ao Estado desenvolver também politicas publicas adequadas obliterando a
consecucao do proprio fato antiético: encontra-se no principio da «prevengdo ética» o
melhor argumento independentemente das espécies exclusivas de prevencao técnico-
juridicas referidas no ambito juridico. Vérios fatores conhecidos justificam a violéncia
generalizada, v.g., a enorme desigualdade na distribui¢do da renda entre as pessoas na
comunidade, a desorganizacdo do Estado nas esferas: econdmica, politica e/ou social,
etc. No entanto, a auséncia de uma «consciéncia ética» na respectiva sociedade pdoe em
risco a propria potestade do Estado. A preocupacao estd no suporte dos valores éticos
que sustentam o Estado em seu plano de «eficiéncia», e por corolario do influxo desses
valores na ordem juridica-constitucional. Assim, o propdsito € elevar o conceito ético-
social de um fato ao considera-lo a principal tonica na valoragdo do legislador quando
resolver descrever a conduta ilicita. A violéncia tratada afinal € a violéncia ilegitima e
de substrato antiético para diferencar daquela que “substancialmente é sinonimo de
for¢ca na medida da imposi¢ao de uma coercibilidade legitima na defesa de um direito
legalmente amparado” >* Alias, a justificacio da san¢io consoante assertiva de Giinther
Jakobs consiste num “fator de coesdo do sistema politico-social em razdo de sua
capacidade de restabelecer a confianca coletiva abalada pelas transgressoes, a
estabilidade do ordenamento e, portanto, de renovar a fidelidade dos cidaddos no que
tange as instituicoes”.>> Ademais, o Direito tem objetivamente uma dupla tutela de
carater proporcional ao defender a sangdo como medida coercitiva, no alcance
interpretativo de Luigi Ferrajoli: “é sob esta base que as duas finalidades preventivas

— a prevengdo dos ilicitos e aquela das sangoes arbitrarias — sdo, entre si, conexas, vez

32 Bobbio, Norberto; Matteucci, Nicola; Pasquino, Gianfranco, Dicionario de politica,
4. Ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, v.2, p. 1292.

33 Giinther, Jakobs, “Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre”. Berlin: De Gruyter, 1983.



que legitimam, conjuntamente, a “necessidade politica” do Direito enquanto
instrumento de tutela dos direitos fundamentais, os quais lhe definem, normativamente,
os ambitos e os limites, enquanto bens que ndo se justifica ofender nem com os ilicitos

nem com as san¢ées”.>*

Afinal, o que importa ¢ a pacificacao social de modo que se pode
conviver perfeitamente com a ideia macro valente e cosmica da «prevengdo éticay:
antecipar a ocorréncia do fato ilicito antiético e em consecugdo de politica social ao
estabelecer um processo de conscientizagado legitima e geral da comunidade, difundindo
a mensagem positiva da importancia da ndo-violéncia. Assim, a comunicacdo ética
hodierna na sociedade deva ser assegurada pelo Estado para que este possa preservar o
modelo democratico a ser exercido pelo poder politico, inclusive na formulagdo do seu

“Sistema Eleitoral Contemporaneo”.

§3° Influéncia dos Valores e os Principios Fundamentais

A pessoa difere dos demais seres no universo por consistir num ser
capaz de demonstrar a sua sensibilidade e por ter a razdo evolui a partir do seu
nascimento perfazendo de forma original a sua singularidade. E com cautela que a sua
origem deva ser desvendada, mas o seu direito v.g., a vida, a consciéncia, a moral, a
imagem e a liberdade hdo de ser preservados, garantindo enfim a sua personalidade. A
esses fatores determinantes de preservacao do ente humano que o Direito se preocupa
a cada instante regular as experiéncias vividas pela pessoa em suas transformagdes
advindas pelas circunstancias de tempo e espaco, cabendo consequentemente ao
Homem saber interpretar essa volubilidade: reduzindo ao pensamento, “Homo sum, et
nihil humani a me alienum puto”. Alids, nessa sintonia, a cada dia aproxima-se uma
estreita relacdo do Homem, como sendo um ser intimo, voltado para as suas reflexdes
e acdes, com o Homem antropoldgico: a posi¢cdo de ser social, numa visdo bifronte,
num alcance perfilhado no equilibrio entre os seus erros e acertos, diante de sua conduta
quotidiana. A caracteristica de ser envolvente e viver em comunidade traz cada

individuo a sua propria visdo e percepgao de realidade provocando uma organizacao

34 Ferrajoli, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. Sio Paulo, Revista dos
Tribunais. 2002.



pessoal e ao mesmo tempo dindmica objetivando alcangar o seu intento de realizagao.
Parte-se da unidade ao conjunto e a estrutura social pela qual se impde - «vontade
coletiva» - ao refletir no plano factual a obediéncia a valores adrede assinalados,
instituindo enfim um fendémeno garantidor de justica social: a entronizacdo do
ordenamento juridico como vector regulador das relagdes entre pessoas e entre estas e
o Estado. Assim, ¢ a partir de uma linguagem conhecida de todos, as pessoas
instrumentalizam-se de elementos exogenos, tais como a busca compartilhada de
desenvolvimento sociopolitico e de uma economia estavel — valoragao de um ambiente
ético-social estavel — que harmonizam as ideias individuais fomentando uma unidade

social de estrutura autébnoma, pois ¢ amparada na soberania de suas decisoes.

No inicio da humanidade as formas eram rudimentares de evolucao
do papel social, mas com o sentido contemporaneo de vida, a equagdo do «bem comum»
foi se moldando firmado pela inser¢ao do Estado na vontade individual. Assim, a
inspiracdo vertical e hierarquica da piramide no Poder Estatal foi se cristalizando
volvendo a si um parametro de crescimento, porém ao mesmo tempo denegando em
plano inferior o contetido individual e intransponivel da consciéncia e do fator da
intimidade do ser humano. O Direito, por sua vez, tem sido o instrumento capaz de
assimilar melhor este convivio entre o Poder Publico e a pessoa. A proposito, a
experiéncia vivida entre a interacdo do Direito com outras Ciéncias Sociais, tais como
a Sociologia e a Politica, vem se constituindo um beneficio, pois amplia o contetido
humano a ser considerado pelo Direito Positivo e por consentdneo o enfoque de
controle dos excessos advindos das agdes do Estado perante a vontade individual
constitui um dos pinaculos estabelecidos pela norma, ao erigir condigdes ldgicas de
comportamento capazes de transmitir a seguranca razoavel e possivel entre as partes
envolvidas. Neste ensejo, deve-se levar em consideracdo que o Direito além de ser um
fendmeno social tem na sua complexidade promover uma caracteristica especial quanto
a sua estrutura: a sua pratica ter a natureza de ser argumentativa. >°>Assim, v.g., existem
aqueles como Austin ao preconizar sobre a autoridade juridica ser limitada a um
soberano ou um grupo de pessoas que detém o Poder e que todos da sociedade devam
se curvar, todavia Hart refutava tal opinido, pois os fundamentos do Direito se traduzem

num estimulo superior aquele admitido por Austin: “as convengoes sociais é que

35 DworKin, Ronald, “O Império do Direito”, Ed. Martins Fontes, Sao Paulo, 1999,
p. 17.



outorgam a um individuo ou a um grupo de pessoas o poder de lideranca e por
consentdneo a criagdo de leis validas”. >® 37 Nessas teorias de génese positivista ¢ que
envolve a compreensdo do Direito ao configurar como supedaneo o exame particular
do presente destaque, acerca da superioridade do Estado sobre o individuo ou a
inclinagao deste perante aquele. No entanto, ha de realgar aqueles que defendem a
argumentacao classica do direito natural: a moral ¢ as vezes superior as proposi¢oes
juridicas e além disso torna-se, portanto, inaceitavel admitir uma proposi¢ao juridica
se esta ndo for justa. Se uma determinada lei ¢ omissa, por exemplo, a ndo contemplar
um direito individual ou mesmo se for transparente quanto a intencao do legislador,
porém criando um mal-estar social, a solu¢do desta proposicao juridica tera de ponderar
sobre o que ¢ justo e ético para ser conclusiva. Para outros, o «bom sensoy» surge como

um principio a ser seguido para efeito de justi¢a.*

A configuragdo da divergéncia sobre qual serd o verdadeiro
argumento a servir de orientagdo, dentre as proposicdes juridicas formuladas, torna-se
a discussdo necessaria e util para o aprendizado da prépria ciéncia juridica e o seu
contetdo, cabendo o juiz ao interpretar a lei aplica-la, afastando-se do niilismo e por
conseguinte salvaguardando o interesse maior da ordem publica. Ao questionar se uma
lei tem ou ndo a primazia em refletir um interesse social, com relagdo ao direito
individual, impende interpretar o seu pressuposto facticio e sua real incidéncia, além
de clarificar especialmente o «bem juridico» a ser tutelado: se porventura tem a
caracteristica de ser publica ou essencialmente privada o seu direcionamento. O direito
objetivo entdo configurado gera direitos e deveres subjetivos que assumem o seu papel
pela vontade do Estado, porém “forna o homem atual uma presa facil da estrutura do
poder dominante, que a pretexto de dar-lhe um bem de que carece ou julga carecer,

acaba por castra-lo no essencial da sua personalidade humana bem como pela

36 Austin, J.L., “The Province of Jurisprudence Determined (H.L.A. Hart. org.,
Nova York, 1954)”.

37 Hart. L. A., «The Concept of Law (Londres, 1961) ».

38 O caso do “Snail Darter”: o voto do Juiz da Suprema Corte Americana, Lewis
Powel quando afirmou que “ndo cabe a nos retificar politicas ou juizos politicos
emanados do Poder Legislativo, por notorio que seja o desservi¢co que prestem ao
interesse publico. Mas quando a formagdo da lei e o processo legislativo, como nesse
caso, ndo precisam ser interpretados para chegar a tal resultado, considero dever
desta Corte adoptar uma interpretagdo eficaz, que seja compativel com um pouco de
bom senso e com o bem-estar publico” (Tenesse Valley Authority vs. Hill, 437 U.S.
153,185 -1978-).



antropocentralizagdo das regras juridicas, de que constitui uma das dinamicas mais
significativas a consagra¢do de um direito geral de personalidade, enquanto matriz,
referéncia e complemento dos direitos especiais de personalidade”. * Todavia, é com
vigor que alguns Estados atualmente procuram sinalizar em seus ordenamentos
juridicos a configuracdo de um «direito geral de personalidade» abrigando
formalmente a convic¢do de certos direitos do ser humano, como sendo inviolaveis e
inaliendveis, embora historicamente outros, por sua vez, tornam insuficientes as suas
vontades originais ao atuarem materialmente de forma discrepante em favor do
interesse orientado por aquele ou pelo grupo de pessoas que momentaneamente
constitui a autoridade representativa do Estado ao praticar certas a¢des que violam
constantemente os direitos essenciais da personalidade humana, independentemente se
estdo ou ndo em época de paz. ° *! Assim, a reserva e o sigilo da «vida privada»
compreendem uma das esferas do direito geral de personalidade que tem no respeito a

dignidade da pessoa o seu niicleo. ** E com a ofensa ilicita a personalidade que o

3% Sousa, Rabindranath V. A. Capelo de “O Direito Geral de Personalidade”,
Coimbra Editora, 1995, pp. 84/85.

%0 Na Constituigio da Alemanha, por exemplo, em seu art.1.] impde que “a
dignidade do homem ¢ intangivel. Todos os poderes publicos t€ém a obrigagdo de a
respeitar e de a proteger” e destaca em seu art. 2.1 que “todos tém o direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade...”. Por sua vez, na Constituicdo Portuguesa ¢
assegurado a todos o desenvolvimento da personalidade, a reserva da intimidade da
vida privada e, portanto, a dignidade humana (art.26.°). No Brasil em sua Constitui¢ao
Federal de 1988 prevé como um dos seus principios fundamentais a dignidade da
pessoa humana (art.1.°, III).

! Todos aqueles Estados totalitarios que usam como modus operandi, v.g. a tortura
e o excidio em face dos opositores para poderem manter-se no poder. Assim, nesses
Estados, como bem preconiza Sahid Maluf: “o que prevalece é o fim em si e, portanto,
utiliza-se dos individuos como um meio para atingir sua finalidade propria e que
conduzem a anulagdo da personalidade humana e a escravidao do homem” - Teoria
Geral do Estado, Ed. Saraiva, 1991, p.110-.

42 Os direitos a identidade pessoal, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e
reputagdo, a imagem, a liberdade de expressdo e informagdo, a inviolabilidade do
domicilio e de correspondéncia, a liberdade de consciéncia, de religido e de culto, etc.
sdo também consideradas outras esferas do direito geral de personalidade e que cabera
o Estado ndo s6 tutela-las, mas classifica-las como inerentes a um Estado Democratico
de Direito, pois “a dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na autodetermina¢do consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagoes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessdaria



ofendido passara a ter o direito de requerer ao Estado-Juiz a sua cessagao, além se for
o caso da obten¢do de uma correspondente indenizacdo daquele que foi considerado
autor, diante do prejuizo comprovadamente sofrido: gera em questdo «o direito
individual de personalidade» do ofendido em perseguir o ressarcimento face o dano
sofrido. A este efeito meramente privatistico de responsabilidade civil torna-se por sua
vez enquadrado numa maior dimensdo, se porventura o autor do ilicito for o proprio
Estado erigindo, portanto, numa emergente inseguranca social. A propdsito, a
obrigacao do Estado em proteger a ordem juridica instituida passa necessariamente em
primeira situacdo pela salvaguarda do «direito geral de personalidade» do cidadao,
justificando, enfim, a razao de ter sido criado e a finalidade a que se propde, qual seja
de atender o «bem comum». Assim, nesse contexto, se pode incluir como elemento de
convicgdo, no sistema eleitoral, por exemplo, a defesa do direito de privacidade do
eleitor — nacleo do direito de personalidade — quando na escolha do seu candidato a
algum cargo eletivo. Dessa forma, se o Estado influir nessa liberdade de escolha do
eleitor, ele ira de encontro ao ‘Sistema Eleitoral’ modelar a ser instituido, em fun¢ao
da Democracia a ser respeitada, fomentado por corolario um ‘Sistema Binario’ de
atuacdo. No entanto, para se imputar um Estado responsavel pelas suas agdes caberd a
sociedade seguir alguns principios de avaliagdo, como veremos, sobre o seu papel
quanto ao significado da asser¢do justica. Alids, a ideia de justica poderd gerar um certo
desconforto, se partir do prisma que as relagcdes sdo complexas entre as pessoas numa
sociedade, diante da existéncia do conflito entre a vontade de todos perseguindo um
ideal de bem-estar, com vantagens reciprocas € a0 mesmo tempo chegando a conclusao
de que os bens ndo sdo para todos, apenas para alguns. Nesse sentido, a distribui¢ao de
justica ird compreender um trabalho espinhoso de determinar qual o interesse sera
satisfeito e para isso as pessoas devam atender as regras minimas obrigatorias de
convivéncia social: as instituicdes caberao “definir a distribuicdo apropriada dos
beneficios e encargos da cooperagdo social’. ** Nesse sentido, as disputas pelo
interesse a ser satisfeito sdo angustiantes, mas podemos dizer que sdo naturais, frente a
incapacidade do Estado em atender a todos. O sentido de equilibrio entre o convivio

mutuo das pessoas para com as institui¢des gera «satisfacdo social», revelando a

estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos (Alexandre de Moraes-
Direitos Humanos Fundamentais, 3.* Edi¢cao, Ed. Atlas, 2000, p.60) .

43 Rawls, John, “Uma Teoria da Justica”, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2000, p.
5.



estabilidade organizacional de determinado Estado ao resolver as questdes de
desigualdade e tratando de forma realistica os planos de eficiéncia desejaveis. O topico
a ser satisfeito €, portanto, a justica social e a estrutura basica pela qual o Estado deva
possuir para atender as expectativas da populagdo: as oportunidades apresentadas frente
a um projeto amplamente discutido gerando condigdes favoraveis a um
desenvolvimento ético-social, econémico e politico fundamentado na liberdade de
acdo, embora esta se encontra sujeita a certas regras de conduta que a torna limitada ou
relativa. O conjunto de direitos e deveres previstos no ordenamento juridico ¢ um item
essencial para efeito de justica social, porém insuficiente para ser considerada uma
vantagem que possa afirmar que o Estado seja plenamente desenvolvido em seus
principios de atuacdo. Na esteira de uma sociedade bem-ordenada vem a disposi¢ao do
Estado em procurar atender aos reclamos sociais e que respeita os direitos humanos.
Alias, dentre eles podemos considerar em sentido /ato, num ‘Sistema Democratico’, a
liberdade do cidaddo em votar e ser votado numa elei¢do, observando a existéncia de
um sufragio universal. O sentido que queremos dar € o objeto de justica a ser instituido
pelo Estado e o status a ele considerado, em razao de possuir uma sociedade formada
por pessoas éticas, na expressdo de John Rawls: “seres racionais com objetivos
préprios e capazes de um senso de justica” .** Afinal, nesta intelecgdo é importante
frisar que poderia conduzir a uma concepcao do Estado ideal sem levar em conta as
vicissitudes que uma sociedade moderna necessariamente passa, diante da aflicdo do
ser humano frente a competitividade intelectual e profissional cada vez mais animosa
e da desigualdade das oportunidades geradas pelo Poder Publico, porém o que temos
ou queremos ndo € sempre o que podemos ter ou possuir € assim € razoavel admitir
uma organizagao social capaz de atender o suficiente para suprir as expectativas gerais
e essenciais de justica social capazes de transmitir seguranca a cada cidadao
independentemente se este ¢ oundo elevado a categoria de afortunado. Ademais, o que
importa ¢ o Estado ter um arcabouco juridico e seguir «principios ético-sociais»
propensos a legitimar a «vontade coletiva» e a0 mesmo tempo salvaguardar os direitos
individuais essenciais a personalidade humana dando azo ao entendimento que se trata
de um Estado democratico e voltado para o desenvolvimento de suas ac¢des, consoante

as expectativas do seu povo.

“ Idem, p.13.



O Estado ao atuar deve preservar alguns principios para atender ao
«direito geral de personalidade» do cidaddo: a equidade (cooperacdo social) e a
eficiéncia (técnica de execucdo juridica), com o fito de atingir os objetivos ja
assinalados. Na «equidade» simboliza a cooperacao dos diversos segmentos da
sociedade visando a obten¢do de uma vantagem mutua: o objeto da justica que tem ao
seu alcance “a ética social (a ciéncia das respostas definitivas a pergunta “o que deve
ser feito na sociedade? ) e da defini¢do do optimo social e daquilo que é certo ou bom
na sociedade, que tem como foco as condigoes dos seres humanos como individuos ou
em grupos”. *> Nesse contexto, a liberdade de deliberacio pelo corpo social do caminho
a ser trilhado traduz na teoria de escolha racional. Parte-se, portanto, do pressuposto
que & «vontade coletiva» tem voz propria, mas respeita a vontade das minorias quanto
as suas liberdades individuais ¢ ndo da doutrina classica wtilitarista, a qual se
fundamenta na deliberagdo social como extensao da escolha de apenas um ser humano.
Nesta doutrina o seu alcance de justiga consiste na soma das felicidades dos individuos
mesmo que o seu resultado seja almejado com o sacrificio ou a infelicidade de outros.
No entanto, a importancia estd em valorar os principais temas da ética social: «o justo
e o bem» independentemente se o primeiro ou o segundo tem primazia. *¢ Assim, a
distribuicao da justica torna-se relevante a partir do instante que os «direitos bdsicos do
homem e do cidaddo» sao protegidos prioritariamente pelo Estado e este empenho vem
dignificar a conclusdo de Hobbes ao fundamentar o direito natural numa equagado
simples: “é da natureza humana que todo homem, na medida de suas for¢as venha
preservar e defender seu corpo e membros dos sofrimentos (razdo reta). A palavra
direito, nada mais se significa do que aquela liberdade que todo homem possui para

utilizar suas faculdades naturais em conformidade com a razdo reta”. *’ Conclui-se

45 Kolm, Serge-Christophe, “Teorias Modernas da Justi¢a”, Ed. Martins Fontes, Sdo
Paulo, 2000, p. 3.

46 John Rawls obtempera que “a justica como equidade o conceito de justo precede
o de bem”: ob. cit. p.34. Aliés, a doutrina baseada no «utilitarismo» tem tido varios
opositores, vez que “a maioria das contribuicoes para a ética social e a filosofia
politica desde meados do século XX tenham surgido como reagdes contra o
utilitarismo. Em uma so voz Raws, Friedman, os “libertarios” e Nozick disseram que
ndo se deve aplicar o utilitarismo, ja que o que importa é a «liberdade e os bens
primariosy; Buchanam argumentou que ninguém iria querer implementar uma
maximiza¢do ético-social;, e Dworkin certa vez sugeriu que o utilitarismo é util para
decidir se o estadio deve ser usado para rugbi ou futebol — Kolm, Serge-Christophe,
ob. cit., p. 507-"".

“7 Hobbes, Thomas, “Do Cidaddo”, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2002, p. 31.



também tal qual este raciocinio se ¢ dirigido a sociedade quando no uso da «legitima
defesa» ao se proteger dos males sociais que lhe atormentam. A sociedade com o animus
de salvaguardar a sua propria existéncia utiliza os instrumentos necessarios para atender
os propositos de justica e equidade; o Direito, por sua vez, constitui 0 meio necessario
para atingir este fim. A proposito, a ideia comum do Direito traz em si o duplo
entendimento: “se constatarmos que a norma tem em seu bojo um comando e este ao
ser transgredido caberda uma sang¢do, redunda-se no positivismo juridico, se, no

’

entanto, a busca é de justica temos o jusnaturalismo”. ** Porém ao invés de tentar
procurar qual a melhor orientagdo juridico-filosofica a ser seguida quanto a justificagdo
do Direito, torna-se mais importante a solucdo adequada para resolver a questdo
formulada pelo proprio sistema social e que possivelmente afetara os direitos inerentes
ao cidaddo: uma visdo pragmatica na defesa de uma adequagao entre o axioma juridico
e o justo, estabelecendo a no¢do de um senso comum. Embora se saliente que o «senso
comumy tende a ter nogoes distintas, consoante o contexto historico dentre os diversos
centros sociais existentes, o principio geral de direito comum v.g., do “respeito pela
dignidade humana” encontra-se sacramentado em todos os povos civilizados. Assim, o
ser humano antes de ter o direito a integracdo a comunidade tem direito a dignidade
pela sua propria qualidade de ser pessoa e caberd ao Estado salvaguardar a ela este
direito. Por essa razdo, a protecdo aos “Direitos Basicos do Homem e do Cidadao”
compreende na “prioridade constitucional em todos os Estados liberais democradticos”,
pois eles representam as «necessidades basicas» indispensaveis a existéncia do proprio
ser humano. * A «equidade» como principio por consentdneo somente terd o seu mérito

assegurado se houver a valorizacao da dignidade humana: segue-se o principio pela qual

48 Perelman, Chaim, “Etica e Direito”, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, p. 240.

49 Kolm, Serge-Christophe, ob. cit., p.14. Alias, ja acentuei que “a natureza juridica
desses direitos fundamentais do Homem — numa visdo positivista — compreende como
situagoes juridicas, objetivas e subjetivas previstas no direito positivo- como por
exemplo, aqueles insculpidos nas Constituicoes, nos Tratados Internacionais ou
mesmo nas Declaragoes Universais dos Direitos do Homem e do Cidaddo — em defesa
da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana. Para alguns estes direitos tém
o valor supraconstitucional ou de natureza supraestatal (numa conotagdo
Jjusnaturalista), todavia eles nascem e se fundamentam com base em uma soberania
popular. A internacionaliza¢do desses direitos é uma realidade, principalmente nos
paises considerados democraticos, porém a sua aplicabilidade e eficacia dependerdo
da efetiva aprovagdo do povo de cada Estado. no exercicio pleno de sua soberania”.
— “in “Direito Penal & Processual Penal Luso-Brasileiro — Breves Reflexoes”, Ed.
Jurua, Curitiba, Parand, 2003, p.136”.



cada pessoa tem suas limitagdes naquilo que ela propria tem, com relagao a outra pessoa
e suas reais possibilidades; a sua liberdade tem simetria com a da outra, embora
independente, porém tem igual potencialidade. A propoésito, o pardmetro de justica
distributiva global torna-se um dos fatores para o entendimento do critério da
“comparagdo da injustica das desigualdades™ e a «equidade» tende, portanto, ser um
instrumento que melhor explica “a prioridade do bem-estar sobre a desigualdade”, pois
explica o ajustamento entre os beneficios e os encargos da «cooperagdo social».>® No
entanto, para um exame politico-juridico-social diferenciado contém os sentidos de
justica diversos, diante de cada visdo unilateral ou fragmentada, tais como v.g., “a cada
um segundo sua produ¢do”, promana o liberalismo econdmico; “a cada um conforme
seus direitos legais, diz-se no Estado de direito; “a cada um conforme seus méritos”,
afirma-se a aristocracia; e o socialismo exige que deve-se tratar “‘cada um segundo suas
necessidades”. °! Assim, independentemente da orientagdo de Justica a ser seguida
deve-se ter uma concepg¢do relativa primado pelo desenvolvimento social, porém
adequado a liberdade de manifestagdo do individuo, distribuindo imparcialidade
(equidade) e recusando o arbitrio. O principio da imparcialidade consiste na «justa
resolugdo de controvérsias»: ndo levando em consideragdo a pessoa como tal,
distribuindo destarte uma justica formal ou abstrata instituida pela entronizacdo da regra
de conduta. Neste mister, deve-se pressupor a ocorréncia da realizagdo de dois
subprincipios: o contraditério (manifestacao das partes envolvidas) e que ninguém deva
julgar em causa propria (isento) para uma tomada de decisdo. Na inter-relacdo das
pessoas leva-se em consideracdo as obrigagodes reciprocas: A <> B e para a harmonia
social prevé uma ordem resultante de destaque, qual seja, a «coer¢do» - “C” -, dando
legitimidade a decisdo formulada e salvaguardando os direitos validos em detrimento
de pretensdes infundadas: “C — A <> B « C”. Nesse destaque, se o resultado desse
encontro de pretensoes resistidas tem aplicagdo positiva (+), conclui-se que se tem uma
“Justica Institucional — «JI» —” formulada numa norma concreta de comportamento,
pelo qual foi instituida por uma “perspectiva ética, na medida em que os homens podem
atribuir seu reconhecimento reciprocamente”™: “¢ C — A <> B « C } «JI»”. 3 Se

porventura, por outro lado, se nega (—) a aplicagdo da “Justica Institucional”, abandona

50 Kolm, Serge-Christophe, ob cit., p.p. 323 ¢ ss.
I Hoffe, Otfried, “Justica Politica”, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, p. 27.
52 Hoffe, Otfried, ob. cit., Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, p.42.



também a distribui¢do da imparcialidade («equidade») e, portanto, a divisao equanime

dos bens e encargos atribuidos a cada qual tornando o Estado injusto.

O sentido de «equidade» favorece, por outra vertente, também como
sendo um instrumento de interpretacdo na busca de uma ordem justa, devido a
uniformidade da ideia de justiga legal tornando-se vez por outra ineficiente, em face da
ocorréncia de factos que refogem da aplicacdo da lei ou que sequer o legislador previra.

53 D4-se como exemplo o seguinte silogismo judiciario:

«Uma  determinada  lei (L)  confere
genericamente aos cidaddos de um determinado pais o direito de
votar e poder se candidatar a um orgdo publico, como (P1), mas
posteriormente surge uma questdo ndo prevista pelo ordenamento
juridico (S1): ao apatrida ou mesmo o estrangeiro — pelo qual o
Estado que se encontrava vinculado ndo existia Convengdo ou
tratado de reciprocidade com este pais — seria ou ndo conferido

também esse direito? ».

Por questdo de equidade e distribuicdo de Justica, o Poder Judiciério
deste pais resolveu ampliar o citado direito: conferindo também aos estrangeiros ou aos
apatridas o direito de participar do ‘Sistema Eleitoral’, por tratar-se de direito universal
e, portanto, tem como supedaneo resguardar a dignidade da pessoa. Tem-se assim:
(P1S1) «JI». Alids, a inten¢do do Poder Judiciario ndo foi legislar mesmo porque a
sua funcdo ndo € esta, porém tdo-somente obliterar uma injustica aqueles que t€ém no
direito a personalidade, a razdo de sua existéncia e a «equidade» consistiu no

mecanismo apto em preservar a respectiva ordem social.

A eficiéncia, por sua vez, compreende também num principio
decorrente da «ustica integral» e que o Estado atua segundo uma premissa: «a
satisfagdo social». O Estado ao instituir um regime de governo capaz de criar um clima

de «bem-estar» coletivo deva ter como alvo a melhor distribuicdo de justica possivel.

33 Perelman, Chaim, promana: “O recurso a equidade é, pois, um recurso ao juiz
contra a lei; apela-se ao seu senso de equidade quando a lei, aplicada rigorosamente,
em conformidade com a regra de justica, ou quando o precedente, seguido a letra,
conduz a consequéncias iniquas” - Etica e Direito, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo,
p.163.



Assim, ha a implementacao de politicas publicas capazes de criar mais vantagens do
que desvantagens: compreendendo na meta a ser alcangada e por corolério ha producao
de bens gerando riqueza, porém tem que haver uma «equalizacdo eficiente».>*A
eficiéncia do Estado encontra-se intimamente vinculado a sua legitimidade e para tanto
ele tera de ser aceito pelos destinatarios das normas juridicas. >° Todavia, em
contrapartida as normas juridicas para serem eficientes (técnica de execugdo juridica)
terdo que ser respeitadas pela comunidade pela qual s3o enderecadas. ¢ Tem-se uma
estrada de mao dupla, porém com o objectivo tinico de estabelecer a paz e a seguranga
juridicas. Neste particular, a estabilidade das instituigdes cria uma argumentacao
importante numa estrutura de justica social em que de um modo geral ha certas
circunstancias essenciais na forma¢ao de uma sociedade contemporanea: leva-se em
consideracdo que as pessoas convivem com disputas teleoldgicas na divisdo das
vantagens sociais (contexto subjetivo), diante da escassez relativa de recursos (contexto
objectivo). °” Logo, de um lado verifica-se o Estado e sua organizagio voltada aos
servigos publicos (mantendo a ordem interna) e na defesa de sua soberania (mantendo
a ordem internacional), por ser aquele que detém o poder politico e do outro a sociedade
civil exercendo o seu papel no bom funcionamento da ordem democratica. A esse
ambiente social, agrega-se um fator de persuasdo: na realizacdo dos seus objetivos o
Estado elabora um arcaboug¢o de normas (direito positivo) em que contém no seu bojo
o sentido pratico de coer¢do ao persuadir a sociedade mediante a imposi¢ao de sangdes

aqueles que infringirem os seus mandamentos.

A Sociedade encontra-se sob o poder do Estado que expede Normas
de imposi¢ao positiva ou mesmo negativa que a todos ¢ dirigida e se transgredidas,
cumpra-se atender a san¢do correspondente. A solidez ou ndo do encaminhamento

dessa ordem juridica perfaz o Estado um ente fortalecido ou vulneravel, dependendo

34 Kolm, Serge-Christophe, ob. cit, p.19: na visdo de Kolm, “a mais importante
questdo de justica distributiva pode, no fim das contas, ser a andlise minuciosa e o
exame das necessidades, e sua mais premente politica sera certamente o alivio da
miséria, tanto como fonte de sofrimento quanto de obstaculos a existéncia e a
dignidade humanas”.

55 Baracho, José Alfredo de Oliveira. “Legitimidade do Poder”. Revista de
Informacao Legislativa (Separata), a. 22 n. 86, p.p. 15-17, abr./jun. 1985.

36 Zippelius, Reinhold, “Teoria Geral do Estado”, Fundacdo Calouste Gulbenkian,
3.2 Edi¢ao, Lisboa, 1997, p. 62.

57 Rawls, John, “Justica e Democracia”, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, p. 375.



se a sociedade formula maiores ou menores restrigdes as decisdes politicas formuladas
pelo Estado. °® Cabe em cada decisdo politica do Estado a ocorréncia de uma polémica
sobre a sua eficiéncia. O relacionamento do Estado com as demais institui¢des ira, com
o decorrer do tempo, comprovar a que nivel de aperfeicoamento ético tornou-se
possivel e se porventura ocorrerd a justica social, mesmo que com certas reservas.
Alids, ao lado das normas advidas do direito positivo (ordenamento juridico)
compreendem as normas de justica e que sejam simultaneamente validas. > © As
normas de justica quanto aos valores pelos quais sdo constituidos quando de sua
aplicagdo pressupdem entretanto as normas do ordenamento. Assim, se uma pessoa nao
actua de acordo com a norma do ordenamento juridico, tal como, por exemplo, o agente
que pratica um ilicito penal eleitoral, deve-se entdo questionar: ele também estarad
infringindo uma norma de justica? Se admitirmos a “regra de ouro” pelo qual
«devemos tratar os outros como queremos ser tratados» poderiamos considerar o
argumento que ninguém quer ser punido mesmo que cometa um ilicito penal eleitoral,
e portanto aquele agente nao seria punido por ter praticado a citada conduta proibida?

No entanto, no exame deste tema o fator a ser ventilado ¢ que nem tudo que ¢ bom para

38 Entenda-se Estado na defini¢io contemporanea de R. Carré de Malberg: como
sendo “uma comunidade de homens fixada sobre um territorio proprio e que possui
uma organiza¢do da qual resulta para o grupo, considerado em suas relagoes com
seus membros, uma potestade superior de agdo, de mando e de coer¢do” — “Teoria
General del Estado”, p. 26-.

39 Mério G. Losano: “uma ordenacdo juridica, para Kelsen, é construida por graus
hierarquicos, em que a validade do inferior é inferida do superior, num processo de
delegacdo de validade (ou seja, de “dever ser”) que desce da constituigdo a lei e desta
a senten¢a” (Kelsen, Hans, “O Problema da Justica”, Ed. Martins Fontes, Sao Paulo,
2003, p. 12).

0“4 qualidade ou a virtude da justica atribuida a um individuo exterioriza-se na
sua conduta: na sua conduta em face dos outros individuos, isto é, na sua conduta
social. A conduta social de um individuo é justa quando corresponde a uma norma
que prescreve essa conduta, isto é, que a poe como devida e, assim, constitui o valor
justica. A conduta social de um individuo é injusta quando contraria uma norma que
prescreve uma determinada conduta. A justica de um individuo é a justica da sua
conduta social; e a justica da sua conduta social consiste em ela corresponder a uma
norma que constitui o valor justica e, neste sentido, ser justa. Podemos designar esta
norma como norma da justica”. Kelsen classifica basicamente em dois tipos de
«normas de justi¢a»: do tipo metafisico (as que ndo podem ser compreendidas pela
razdao humana, v.g., a justi¢a divina) e do tipo racional (v.g., a formula «suum cuiquey:
a norma segundo a qual a cada um deve dar o que é seu, isto é o que lhe é devido,
aquilo a que tem uma pretensdo (titulo) ou um direito) -Kelsen, Hans, ob. supra cit.

p.3.-.



uma pessoa é bom para toda a colectividade. ®' Dessa forma, o que prevalece é o bem
juridico a ser protegido quanto ao seu alcance social previsto na norma -«justica
social»-. Assim, se a sociedade para se manter integra precisa formular normas que
proibam certas condutas particulares, com a previsao de sangdes, tem-se como
necessario a prevaléncia da vontade colectiva sobre a vontade individual. O sentido de
unidade social compreende afinal a citada satisfacdo voltada para a eficiéncia do
Estado. Diante desta conclusdo, as normas de justi¢a ndo t€ém um alcance tdo-somente
literal, se porventura elas forem desarmoénicas com as normas do ordenamento juridico.
Deve-se levar em consideragdo que “as institui¢des se definem com uma regulagdo de
comportamentos perpassada de coer¢io”. ®* A propria sociedade cobra do Estado a
regulacdo apropriada e sua integragdo na aplicabilidade da norma de conduta, porém a
ordem social dependerd de uma vontade politica dos dirigentes do Estado em sua
accdes. O direito positivo consiste no resultado pragmatico de a vontade politica do
Estado e do resultado das ideias aceitas dos diversos grupos sociais que o formularam-
«estereotipo»-. A entronizagdo de normas exequiveis compreende um sistema de
autopreservacdo das instituigdes e da seguranca juridica a serem implementadas e
portanto a directriz € tornar visivel o papel do Estado em provocar um ambiente social
favoravel a subsung¢do dos fatos ocorrentes, preconizando um avango nos seus ideais
de desenvolvimento a serem convertidos em beneficios claros dirigidos a comunidade
como um todo. Assim, o envolvimento da sociedade no plano governamental torna
mais evidente a transparéncia da ordem constituida e que através de técnicas juridicas
faz o positivismo uma linguagem universal e dindmica que podera ser alterada, se
porventura os fendmenos de manifestacao popular levam a outras proposi¢oes até entdao
vigentes. A essa dissidéncia entre o que existe e a alteragcdo propugnada pelo grupo ou
grupos sociais aflui na mudanca de valores consubstanciados pela evolugdo dos factos
gerando uma altercagdo entre o presente e o futuro que se aspira, mas caberd a cada
institui¢ao sobrepujar o risco eventual de fomentar injustica social ou sua degeneracao
e acreditar fielmente na legitimacdo dos valores a serem auferidos e que sejam
vantajosos para o ente colectivo. No contexto da modernidade o que se espera ¢ a
fluéncia do Estado em poder difundir uma orientagao a ser realgada no seu ordenamento

juridico capaz de atender as expectativas do seu povo e ter portanto um reconhecimento

61 Kelsen, Hans, ob. supra cit. p.19.
62 Hoffe, Otfried, ob. cit. p. 49.



plausivel no decorrer das transformagdes sociais. As vertentes do Estado conferem na
importancia da “democracia , no Estado de direito e o direito de liberdade, bem como
o Estado social”. % A predisposi¢io do Estado em propugnar a distribuicdo de justica
social torna-o apto a enfrentar os dissabores dos fatos politicos e/ou econdmicos
internos ou externos: em face da tendéncia da integracdo de ideais entre os Estados,
mesmo admitindo possuirem um complexo sistema de valores tdo-diferenciados,
porém a globalizagdo impde a proximidade, ¢ a referéncia estd em intensificar um
programa de ajuste aos diversos interesses envolvidos, como por exemplo, os de
natureza comerciais, politicos, religiosos ou culturais. E sobressaindo com politicas
publicas voltadas ao desenvolvimento dos diversos grupos sociais que o Estado mostra
a sua eficiéncia e por corolario rege num plano superior o seu determinismo, em
contraposi¢do daquele Estado que conflui o seu interesse exclusivo ao dos governantes
ou detentores do poder sobrepujando enfim a evolucdo do tecido social e criando
obstaculos de crescimento entre as diversas camadas da sociedade. A proposito, deve-
se a intensa segmentacdo intervalada das diversas camadas sociais o aprofundamento
das questdes de injustica social e o resultado ¢ a segregacdo ainda existente entre os
diversos setores provocando uma palida visdo de desenvolvimento. No sectarismo
ampara a desordem e afasta-se da eficiéncia provocando o desajuste reinante entre os
diversos segmentos e traduzindo numa crise institucional e de valores, a ponto do uso
da forga ser o instrumento desencadeado por aqueles que queiram “ex proprio iure”
obter ou manter o poder politico, entretanto definitivamente imponderado no alcance
de solu¢des que venham trazer serenidade e respeito a dignidade humana e por
consequéncia assegurar o exercicio pleno dos «direitos gerais e individuais da
personalidade humanay». Assim, a eficiéncia do Estado encontra-se interrelacionado
com a defesa dos direitos subjetivos, pois como adverte Luhmann “um sistema puro
politico ndo deve reconhecer os direitos subjetivos apenas porque colaboram para
diminuir riscos de positividade. Sdo muito antes os direitos humanos, que,

compreendidos como pretensoes legitimas de cada homem, exigem de cada ordem

63 Idem, p.154.



juridica que desenvolva tais “técnicas juridicas” que “traduzem’ as pretensoes pré e
suprapositivas na linguagem positiva do direito”. **

Enfim, no quadro democratico de um Estado os principios «da
equidade e da eficiéncia» corroboram na formatacao de uma «justica social integraly»
emoldurando no decorrer do tempo as acdes do Estado e sobressaindo em luzes os
direitos essenciais da natureza humana. Assim, nesse contexto, o ‘Sistema Eleitoral
Contemporaneo’ de um Estado considerado democratico impende atender a esses
principios referidos quando segue a vontade da consciéncia ética coletiva ao legitimar,
v.g., as eleicdes de um determinado Estado soberano, no momento da escolha de seus
agentes de representacao politica: sem que ocorra como evidente a influéncia de ac¢des
ilegitimas que afetem os seus subsistemas eleitorais ao erigir um vicio ou anomalia em
qualquer um deles, vindo afinal a substituir um ‘Sistema Paradigma’ em um “Sistema

Binario’ de nefasta atuacao.

64 Luhmann, N., “Ausdifferenzierung des Rechts. Beitriige zur Rechtssoziologie
und Rechtstheorie, Frankfurt a.M. (1981): apud Hoffe, Otfried, ob. cit. p.159.



CAPITULO II — ESFERAS DO SISTEMA ELEITORAL.
§4° Formacao dos Subsistemas Eleitorais

O Estado ao formular suas ag¢des politicas, com sustentagdo defensiva
dos valores sociais, tais como, honestidade, dignidade da pessoa, liberdade politica,
privacidade e ordem publica, vem proporcionar a fungdo de controle do ‘Sistema’ através
de entronizacdo de normas capazes de conter as condutas antissociais das pessoas. Com
a comunicagdo permanente dos subsistemas do Direito, o Estado passa a valorar com
maior ou menor grau de intensidade a a¢ao antissocial: ao ponto de alcangar niveis de
antijuridicidade, conforme for o pensamento da consciéncia ética coletiva ao qualificar a
conduta do agente, muito embora cabera ao Estado, de acordo com a sua legitimidade,
determinar a violéncia institucional qualificada traduzida na confeccdo da sangdo
correspondente. Portanto, a sanc¢do constitui a retribuicdo punitiva almejada pelo Estado
apos ele ter definido pontualmente através de uma ‘Sentenga Condenatdria’ sua
insatisfacdo pela a¢do do agente que atentou fundamentalmente contra os subsistemas: do
valor e do principio de que se encontram atrelados ao bem juridico tutelado pela norma
e, também em face do interesse politico inserido na vontade do poder geral do Estado.
Este, por sua vez, tem o conddo de impor sua vontade subjugando o autor do ilicito,
inclusive eleitoral, ao seu poder especifico de coercibilidade que coaduna com o seu
interesse propugnado na concretizacao de sua justica formal. Alids, a norma legitima tem
a sua consagracdo no carater material axiologico, independentemente de seu império
institucional. Nesse particular, advém a sua fung¢do social decorrente do seu proprio
‘Sistema’ que lhe traz o alcance ndo so por ser autorreferencial, porém com a dialética
constante entre cada subsistema atingido, produzindo um mecanismo de autodefesa
garantidor de sua reconstruc¢do. Pois bem, existe a conjugacao da justica formal, com a
justiga material e, estas com o seu ambiente funcional que lhe imprime uma contingéncia
de interlocu¢do ou de relacdo entre os varios subsistemas do Direito, traduzido na
consciéncia ética coletiva: pois esta influi nas mudangas do ordenamento normativo,

considerando este também um subsistema do Direito.

A comunicac¢do entre o pensamento social de um determinado momento
historico e o ‘Sistema Juridico’ compde a sua efetividade e traz o dinamismo de sua
integragdo como parcela de um universo gerador de fatos que tem reflexo na composigao
da propria justica formal, diante dos valores e principios — justica material — preconizados

pelo ente coletivo. Assim, a partir do surgimento de um fato, com intensidade ética



envolvente — fato jurigeno —: ele selecionado e descrito como tal, em razao, por exemplo,
de sua natureza penal, civil, ou mesmo eleitoral, diante de sua grave hostilidade aos
subsistemas do Direito, compaginando na sua distingdo, a sua natureza de ser fundada
numa perspectiva binaria instituida para atentar contra o proprio ‘Sistema Juridico’, de
modo que se tornando vital, por conseguinte, a elaboracdo de mecanismos capazes de
trazer uma satisfacdo social apta a produzir efeitos concretos que justifiquem essa
necessidade de harmonizar qualquer irritagdo a vir ser produzida em algum subsistema

do Direito.

Na formulacdo de engenhos apropriados a atender essa reorganizacao
do ‘Sistema Juridico’ se podem identificar alguns sinais sobre o desencadeamento dos
seguintes meios: apresentagdo de ‘Quadro de Valores da Sociedade’; contextualizacao
historica do fato sob exame, diante desse ‘Quadro de Valores’: de carater hierarquico,
influenciando na defini¢do de seu padrao de importancia ao fixa-lo como relevante ético
para o ente social; exposi¢cdo da cultura de uma sociedade ao instituir uma linguagem
material e ndo material que refletem a critica contundente ao fato exsurgente considerado
ilicito e, por ultimo a influéncia da “Psicologia Cognitiva”, ja destacada nesse estudo,
quando da ‘Tomada de Decisio’ da “Consciéncia Etica Coletiva”, através do seu

‘Processo Racional’ ao motivar a defini¢do de fato jurigeno a ser instituido pela norma.

Nesse contexto cognitivo para identificar o dinamismo da organizagao
social, no seu processo de selegdo de fato jurigeno, da-se, por exemplo, na seguinte

situagdo fatica hipotética de ambito eleitoral:

«Em determinado momento histérico o Estado
classifica como delito penal eleitoral e posteriormente deixa de fazé-
lo. Portanto, se questiona: quais sdo os fatores €ticos que levaram o

Estado a tomada dessa decisdo?».%

- ‘Primeiro Fator: Composi¢do Etica’- a partir da formacdo de um
determinado grupo étnico, fixando o seu momento historico tem em sua concep¢ao um
ideal de cultura homogénea em que surgem fatos que levam na disciplina das condutas

hodiernas das pessoas o meio de atender o bom convivio e que se ampliam até que elas

65 D4-se como exemplo: revoga os crimes do dia da elei¢io, como o uso de alto-
falantes, comicio ou carreata e boca de urna.



se esgotem no limite do seu contexto geografico, perfazendo uma construgdo social capaz
de determinar um ideal de justica comum. ° Os lagos de vinculo dessa comunidade que
se constroi ultrapassam os interesses religiosos e sociais para alcangar experiéncias de
solidariedade e elaboracao de conhecimento, buscando a assimilacdo de resultados
advindos de invencao, tais como, crencas, ideias, e juizos, codigos e instituigdes, artes €
ciéncias, filosofia e organizagdo social. Com a evolucdo da abstragdo para a perspectiva
materialista da realidade torna-se existencial a linguagem cultural com o objetivo
indispensavel de moldagem de cada geragdo de seres humanos e na concentracdo de
pensamento ético influente a cada espago temporal que se apresenta como sinal de
mudangas que ha de vir. Assim, na intera¢do entre cultura e sociedade humana pressupde
que esses fendmenos ndo existem um sem o outro, pois se considerarmos que a cultura
consiste naquilo que os membros de uma sociedade concreta aprendem de seus
antepassados e influenciam com suas atividades para atender as suas necessidades ao
modificar ou acrescentar experiéncias ja vividas e para posteriormente transmitir os
conhecimentos obtidos aos seus sucessores. Por sua vez, a sociedade, compreende em sua
formagao “no conjunto de modos especiais de conduta: de modos de conduta do individuo
influenciado por outros seres humanos, presentes ou afastados, mas tomados em
consideragdo, dos modos de conduta em que o agente orienta seu agir a outra pessoa; dos
modos de conduta influenciados pelas obras dos outros, isto €, apreendidos da heranca
sociocultural, e, finalmente, dos modos de conduta articulados com os comportamentos
de outras pessoas”. %7 Acrescenta-se a esses fendmenos, os valores — a ética — que
insculpem o modelo de conduta enraizado no ente social. Alids, € na expressdao de Miguel
Reale o sentido de valor que se quer orientar: “ndo vivemos no mundo de maneira
indiferente, sem rumos ou sem fins. Ao contrario, a vida humana é sempre uma procura
de valores. Viver ¢ indiscutivelmente optar diariamente, permanentemente, entre dois ou
mais valores”. ® Com efeito, nesse processo de sele¢io de valores se configura por

consequéncia um sistema proprio que legitima a escolha do Poder Politico, no momento

% O socidlogo Edward Tylor definiu a cultura como “o complexo que inclui

conhecimentos, crengas, artes, leis, costumes, e outros habitos adquiridos pelo ser
humano membro da sociedade”.

67 Relacdo social é um tipo de interagio. Max Weber define o agir social “como a
conduta humana cujo sentido subjetivo se refere a outra pessoa (s) e que se orienta
efetivamente para ela (s)”, Newton Fernandes e Gettlio Chofard in “Sociologia Geral,
Juridica Criminal”, Editora Sao Paulo, p.111.

68 Reale, Miguel, “Li¢des Preliminares de Direito”, Ed. Saraiva, p.26.



de suas decisdes perante a sociedade. Dessa forma, essas dimensoes, «cultura, sociedade
e éticay se comunicam indefinidamente, no proposito de identificagio do povo,
destinatario do resultado dessa homogeneizagdo de conhecimento e inter-relagdo
constante entre elas, segmentando o seu ‘gene’ caracteristico e determinando o

pensamento social reinante sobre os fatos que surgem numa dinamica constante.

Com referéncia ao crime eleitoral anteriormente entronizado pelo
ordenamento juridico teve como fundamento ético a protecdo do ‘Sistema Eleitoral’
aceito pela consciéncia ética coletiva em determinado momento histérico. Assim, a
sociedade considerava a pratica dessa ilicitude eleitoral de tal ordem que o agente ao ter
praticado esse fato ilegitimo deveria sofrer uma sancdo robusta a ser encampada pela
politica criminal do Estado e, portanto, era legiferada como tal. Por consequéncia, a maior
rigidez da consciéncia ética coletiva ao valorar culturalmente o desvalor da conduta do
agente na pratica do delito eleitoral como sendo de amplo espectro social submeteu esta
acdo a plataforma penal através de uma decisdo politica do Estado, instituindo, por
corolario a justica formal ao ser formulada uma norma penal correspondente. Tém-se
nesse momento o controle social mais vigoroso ao impor a conduta desse autor do delito
eleitoral uma satisfacao social condensada na pena estabelecida pelo poder estatal. Nesse
diapasdo conflui num mesmo nucleo da norma penal o controle social que pressupde os
valores e os principios inerentes ao pensamento social da época e que devam ser
preservados, com a adequacao da justiga material e a conjugacdo do controle formal do
Estado ao se expressar pela integracdo do tipo penal correspondente no ordenamento
juridico. Dessa forma, depreende-se que embora o controle social se diferencie do
controle formal estatal, eles poderdo ser concordantes ao se integrarem no mesmo nucleo
normativo. Por conseguinte, hd composicao €tica na constancia da norma penal quando
esta se torna em vigor com sustentagdo em valores e principios — justica material —
assegurados pela consciéncia ética coletiva, como sendo pilares do pensamento social

reinante em sua época.®’

- *‘Segundo Fator: Reconciliagio Etica’- No intuito de melhor explicar
o sofisticado sistema juridico a fim de torna-lo menos complexo, em fun¢do da

comunicac¢do constante entre os seus subsistemas - pois € justificado pela transformagao

% Gerlero, Mario Silvio, “Introduccion a la Sociologia Juridica”, Copyright, David
Grinberg, Libros Juridicos, p.106.



constante da realidade que se apresenta -, com base nas mudangas hodiernas dos valores
sociais, importa destacar a trajetoria dos fatos, consoante ja narrado acima, quando de sua
passagem de fato ‘sem densidade ética social envolvente’, para a constituicao de fato
jurigeno, ou seja, ‘com densidade ética social prevalente’: existindo por coroldrio uma
promogdo de relevancia quanto a sua graduagdo ética. '° A proposito, nesse mesmo
sentido também ocorre quando este fato jurigeno se transforma em fato juridico, ou seja,
quando da realiza¢do do fato ‘com intensidade ética social dominante’: este, portanto,
subsumido a uma norma juridica. No entanto, se esse fato juridico, por sua vez, deixa de
ter perante a sociedade uma posicao ética de destaque, ele se torna hostil em razao da sua
indesejavel presenca, pois foi destituido do nicleo da norma, ou seja, a sua justica
material que constitui o valor social que era preservado anteriormente, todavia deixou de
sé-lo pela vontade e decisao da consciéncia ética coletiva. Assim, se deva concluir que
qualquer fato juridico subsumido perante a norma poderd em determinado momento
historico perder a sua magnitude ética, ou possa pelo menos correr o risco de perder o seu
principal atributo que € o reconhecimento ético social positivo — contingéncia —: dando
vez a uma outra norma que tenha o conteido adequado a vontade da consciéncia ética

coletiva e, por consentaneo superando a antecessora.

No alcance dessa reflexdo advém o exame da justificativa ética da ab-
rogacdo do delito eleitoral do ordenamento juridico pelo Estado uma vez que com essa
decisdo politica ele estd ajustando a nova perspectiva ética admitida pelo novo momento
do pensamento social e, portanto, estabelecendo uma ‘reconciliagdo com o ambiente
social que rodeia o sistema juridico’. Assim, a partir do momento que a sociedade ndo
considera mais um ilicito penal eleitoral como sendo calcado num valor a ser tutelado a
nivel penal s6 resta o Estado considerado democratico acompanhar o pensamento social

ao destituir sua importancia ética.

Nessa compreensdao ha por bem expor que o ‘Subsistema Valor no
Sistema Juridico’ tem nos mecanismos de adaptacao e de selecdo — complexidade — como

sendo os meios de autorreferencia a sua razao de ser e de agir no processo de autopoiese

70 Reale, Miguel, “Li¢des Preliminares de Direito”, Ed. Saraiva, p. 6: “As diferentes
partes do Direito ndo se situam uma ao lado da outra, como coisas acabadas e estdticas,
pois o Direito é ordenagdo que dia a dia se renova”.



interna de um subsistema, em especial no seu modelo reprodutivo. /' Assim, na ora
questdo sob enfoque — subsistema normativo — teve a sua sustenta¢ao no valor do delito
eleitoral anteriormente vigente e por intermédio da influéncia do ambiente social teve que
adaptar a nova realidade ao sofrer um ‘processo de autopoiese reprodutiva do subsistema
valor’ que levou a recompor o ordenamento juridico penal eleitoral ao ser traduzido na
sua ab-rogacdo do sistema juridico. Houve, dessa forma, diante de uma nova orientacao
deciséria de natureza ética social, a ocorréncia da subsequente manifestacdo do
‘Subsistema Politica Publica de Formacgao — PP1 —’ ao selecionar os valores fundamentais
a serem preservados na esfera penal eleitoral, detectar que, todavia, ndo mais incluia na
funcionalidade estrutural do ‘Sistema Juridico’ a norma considerada eticamente

ultrapassada.

Na composic¢ao do sistema juridico existem subsistemas que mantém a
unidade e que devem ser observados internamente permanentemente de forma reflexiva
— autorreferencia — e que serdo adaptados, segundo a realidade que vai se alterando de
modo a consagrar maior efetividade de suas a¢des no intuito de atender o seu objeto, no

exercicio funcional do proprio sistema que ora se encontra sob exame.

A sociedade no seu processo de aprendizagem constante formula suas
decisdes no intuito de aperfeicoar ou mesmo adaptar a realidade que foi alterada pela
inje¢do de uma nova cultura que foi cristalizada e valorada como sendo um novo valor a
ser seguido proporcionando, por derradeiro nos sistemas sociais, como por exemplo, o
sistema juridico, o seu correspondente ajuste. O ambiente social que tem comunicagdo
constante e aberta com os subsistemas do direito ndo ¢ um sistema autdonomo, porém um
meio de influenciar em suas decisdes a adaptacdo de cada subsistema a nova realidade,
no seu processo de reproducao autorreferencial de autopoiese. Enfim, foi nesse contexto
que a sociedade contribuiu de forma decisiva na ‘reconciliagdo ética’ estampada na

alteragdo, por exemplo, do sistema juridico penal eleitoral ao eliminar do seu

"I Ao citar a “Teoria dos Sistemas” preconizado por Niklas Luhmann, Diez, Carlos
Gomez-Jara argumenta: “Dichas implicaciones para el sistema juridico son
desarrolladas por el propio Niklas Luhmann en un articulo que recoge los rasgos bdsicos
que permiten observar al Derecho como un sistema autopoiético de la sociedad moderna,
asi como las principales consecuencias prdcticas de este planteamiento”. “Teoria de
Sistemas Y Derecho Penal, Fundamentos y Posibilidades de Aplicacion”, Editorial
Comares, XVI.



ordenamento normativo o tipo penal em destaque, seguindo por consequéncia a natureza
do sistema social o qual ele pertence, outorgando para si a funcionalidade que lhe ¢

peculiar.

- “Terceiro Fator: Transparéncia Etica’- O projeto de harmonizagao
entre os subsistemas do Direito passa necessariamente pela oxigenagao do seu ambiente
democratico, através do pensamento ou consciéncia ética social e que tera influéncia por
consequéncia nas alteracdes internas desses subsistemas. Dessa forma, a relagdo de
‘Transparéncia Etica’ torna-se um vetor de equilibrio entre os respectivos subsistemas
consecutivos do Direito, quais sejam: “fato jurigeno; valor; principio; politica publica de
formagdo; norma; politica publica de execu¢dao; bem comum; e o nuclear: o ‘Estado
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Democratico de Direito’”.

No subsistema ‘fato jurigeno’ a presencga da consciéncia ética coletiva
se impde na sua propria formagdo ao transmudar um fato opaco a um fato de influéncia
social importante e dar inicio, deste modo ao processo de integracdo entre os demais
subsistemas subsequentes. Alids, esse pensamento social se caracteriza como vital nessa
trajetdria do fato ao ser identificado num processo democratico livre e transparente capaz
de produzir resultados ulteriores que venham legitimar a sua propria existéncia. Na
questao acima sob exame o ‘fato jurigeno’ estd na mudanga do comportamento social que
considerou irrelevante penalmente o valor anteriormente preservado, conforme ja foi
destacado no exemplo da norma penal eleitoral que foi ab-rogada por ndo ter mais os
efeitos ético sociais envolventes de tempos passados. Assim, a relagdo de comunicagdo
social transparente ¢ determinante, pois injeta a oposicao a citada e necessaria causa para
a tipificagdo criminal anterior e que terd com efeito posterior a “abolitio criminis”. Nesse
sentido, o pensamento social ndo poderd, por exemplo, ser impelido artificialmente pelo
subsistema ‘poder politico de formag¢ao’, criando por consentaneo uma ascensao de outro
subsistema do Direito sobre o subsistema originario ‘fato jurigeno’, dando azo a uma
desconfiguragdo do ‘Sistema Juridico’, da espécie assimétrica em sua estrutura ideal de

alcance.

Com referéncia ao subsistema ‘valor’ tem seu significado aliado ao
pensamento cultural e social reinante no tempo e a sua adequagdo ao ‘Sistema Juridico’,
uma vez que se transforma na condigdo sine qua para considera-lo apto no conceito de

dialética constante, seja no interior desse subsistema, seja no aumento gradual do seu



limite com o vetor externo que se traduz na comunicagdo com o ambiente social
envolvente. Assim, a transparéncia ética constitui um atributo essencial desse subsistema
quanto a sua real validade, diante da projecao de sua importancia para o bom desempenho
de sua fung¢ao social dentro do Sistema a qual pertence. Por sua vez, nessa particular visao,
no presente estudo da questdo da norma penal eleitoral anteriormente vigente, pela qual
ora se aplica na seguinte perspectiva: ‘o valor extremo ao respeito da democracia’ se
inseria no “Sistema Juridico Penal Eleitoral’, porém o pensamento social foi alterado pelo
seu significado cultural que deixou de existir para efeito de reprovabilidade penal, no caso
de ele ser transgredido. Diante, dessa circunstancia auténtica e que a sua alteracdo teve
inicio no interior do ‘subsistema valor’, com a influéncia do ambiente social,
proporcionou um novo resultado sistémico, qual seja, a propaga¢do do interesse em
eliminar do ‘Sistema Juridico Eleitoral’ a figura do delito penal. Dessa forma, a
legitimidade desse interesse firmada pela transparéncia ética pressionou os subsistemas
subsequentes do ‘Sistema Juridico’ a firmarem uma posi¢ao de concordancia ao ponto de
desencadear uma harmonia em todo o contexto funcional da estrutura ldgica sistémica e,
portanto, impedindo qualquer atrito entre os subsistemas envolvidos. Alids, a grandeza
da ‘transparéncia ética’ consiste em deter a ocorréncia de qualquer entropia no ‘Sistema
Juridico’ que possa firmar uma contingéncia ou risco de graves propor¢des. Em face
dessas consideragoes, o ‘subsistema valor’ estd inserido na espécie de ‘justica material’ e
a sua fungao primordial € estabelecer o grau de legitimidade real que se encontra o Estado,

no momento de suas decisdes politicas, no exercicio de sua transparéncia.

No ‘subsistema principio’, por sua vez, tem na ‘transparéncia ética’ a
sua qualificacdo positiva: o registro de intensidade de sua atuacdo firmado pelo predicado
de sua natureza. Essa afirmagdo se concretiza a partir do exame do seu conceito, na
concepgio de Humberto Avila: “os principios ndo sio apenas valores cuja realizagdo fica
na dependéncia de meras preferéncias pessoais. Eles sdo, ao mesmo tempo, mais do que
isso ¢ algo diferente disso. Os principios instituem o dever de adotar comportamentos
necessarios a realizacao de um estado de coisas ou, invariavelmente, instituem o dever de
efetivacao de um estado de coisas pela adocao de comportamentos a ele necessarios”. E
complementa o referido autor: “os principios relacionam-se aos valores na medida em
que o estabelecimento de fins implica qualificacdo positiva de um estado de coisas que
se quer promover. No entanto, os principios afastam-se dos valores porque, enquanto os

principios se situam no plano deontoldgico e, por via, de consequéncia, estabelecem a



obrigatoriedade de ado¢do de condutas necessarias a promogao gradual de um estado de
coisas, os valores situam-se no plano axioldgico ou meramente teleologico e, por isso,

apenas atribuem uma qualidade positiva a determinado elemento”. 72

No ‘Sistema Juridico’ o ‘Principio’ torna-se um subsistema com
fungdes fundamentadora, prospectiva e de eficacia integrativa material dos subsistemas
ulteriores: ‘politica publica em formagao’ e ‘normativo’ e, portanto, a sua atuacao expde
o pensamento social de uma forma concentrada ao definir um comportamento a ser
seguido. Assim, nesse contexto da questdo ora sob andlise, do ‘delito eleitoral’, esse
ditame material negativo foi real¢ado, a partir do momento que deixou de ser valorado
positivamente pela consciéncia ética coletiva, o valor extremo “decorrente da defesa da
Democracia” para efeito penal. Alias, esse valor antecede o ‘Subsistema Principio’ e de
acordo com o corolario logico do sistema juridico, o seu contetido prospectivo material
correspondente que se encontra, na espécie, do “Principio da Legalidade Eleitoral Penal”
tornou-se indiferente para a criminalizagdo da conduta do agente e, por conseguinte
sinalizou para os subsistemas seguintes citados que a “abolitio criminis” desse delito
constituia um resultado natural, diante da ‘transparéncia ética’ acentuada do seu nexo de
causalidade - ou falta desta razdo -: ndo havia mais causa ética para impor o “Principio
da Legalidade Penal Eleitoral”, como sendo base de uma ‘escolha politica publica de
formagdo e posterior normatiza¢do penal especifica’ — subsistemas subsequentes —, na
hipotese contraria da mantenga do delito eleitoral, no ordenamento normativo respectivo,
para efeito de limitacdo do poder normativo estatal. Assim, efetiva-se o condao da escolha
ética social do valor da ‘defesa extrema da Democracia’ que foi superado e em sequéncia
o esvaziamento do “Principio da Legalidade Penal”, ao serem encaminhadas essas
propostas de eliminacao do “Sistema Juridico Eleitoral Penal”, do tipo penal referido, e a

comunicac¢do desdobrada aos ‘subsistemas’ posteriores.

Em sequéncia, da-se realce ao ‘subsistema politica publica de formagao
(PP1)’ que tem a sua natureza sistémica vinculada ao processo formal do Estado de
selecdo dos ‘valores e principios’ a serem contemplados pela ulterior norma que ira
determinar a sua especificidade, no controle comportamental. Com a ‘transparéncia ética’

se conflui num meio de alcangar a justificativa material a ser ponderada quando houver a

72 Avila, Humberto, “Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios
juridicos”, 4.* Edicdo, Revista Sao Paulo, Malheiros, 2004.



decisdao decorrente do processo seletivo — complexidade — do ‘Subsistema Politica
Publica de Formacdo — PP1 —’ em sua passagem formal para a formulagdo do ‘subsistema
normativo’. Nesse sentido, no caso presente do ‘delito eleitoral’, a ‘politica publica de
formacgdo de norma penal’ foi influenciada pela consciéncia ética coletiva ao considerar
que na sua funcao de selegdo de ‘valores e principios’: ‘a defesa extrema da Democracia’
que ¢ o valor tutelado por este crime e o ‘Principio da Legalidade Penal Eleitoral’ que
tem o fim de limitar o “jus puniendi” do Estado que é decorrente desse valor, se tornaram
obsoletos em sua indignagdo social, em razdo de um novo pensamento ético social que
ultrapassou a esfera penal de protecdo, de modo a persuadir a eclosdao da “abolitio
criminis” e afastar por consequéncia o tipo penal do delito eleitoral do ordenamento

normativo.

No ‘subsistema normativo’ que se traduz no resultado formal
impositivo do “Sistema Juridico” pela vontade ndo s6 do poder estatal através de sua acdo
concreta ao sufragar limites comportamentais, mas também da vontade da sociedade que
identifica nos seus ‘valores e principios’ que necessitam ser protegidos — perspectiva
material —, incluindo a sua ‘transparéncia ética’: constituindo, por conseguinte, bens
inseparaveis de ‘politicas publicas’ e que estas deverdo estar aptas a corresponder o
interesse social dominante. Assim, na questdo do ‘delito de eleitoral’ sob exame, o
‘subsistema normativo’ teve a sua funcdo especifica de instituir formalmente e
materialmente a eliminagdo do ordenamento juridico este tipo penal — “abolitio criminis”
— por auséncia de interesse social e politico. Por derradeiro, ao seguir a decisdo da
‘consciéncia-ética coletiva (CEC)’ que desconsiderou os pardmetros materiais da norma
penal eleitoral reguladora da conduta penal prevista no ‘crime eleitoral’: ‘a protegdo do
valor da defesa extrema da Democracia’ e o “Principio da Legalidade Penal Eleitoral”, o
‘subsistema normativo’, por sua vez, externou a ‘transparéncia ética’ de sua atuacao, na
leitura do acontecimento (fato jurigeno) que lhe deu origem, na formacdo do “Sistema
Juridico”, dando destaque enfim a ab-rogagdo formal e material da norma impositiva

penal eleitoral até entdo existente.

A seguir, da-se relevo ao ‘Subsistema de Politica Publica de Execu¢do
(PP2)’ que tem na “transparéncia ética” o modelo concreto de efetivacdo de ‘justiga
formal e de justica material’ que o Estado demonstra em sua atuagdo, na defesa do
interesse real da sociedade, diante de suas manifestacdes. Portanto, com a norma vigente

e exequivel a ordem estatal tem o dever de construir um ambiente ético social propicio



para a execucao dessa norma, seja na sua perspectiva formal, seja na sua perspectiva
material correspondente. Nessa importancia, a norma ¢ o resultado da conjugacdo de
subsistemas juridicos citados que vao se sucedendo até a sua materializagdo e, dessa
forma, caberd ao ‘Subsistema de Politica Publica de Implementacao (PP2)’ expor essa
forma de atuagdo, no atendimento real da ‘transparéncia €tica coletiva’. A propdsito, na
presente questdo do delito eleitoral - que teve a sua repercussao ética-social elidida e
destacada na “abolitio criminis” — o atendimento desse referido subsistema juridico (PP2)
— vem representado em destaque pelas decisdes judiciais ulteriores que suprimiram a
aplicagdo do fato juridico que era considerado delituoso quando de sua pratica pelo
agente, a partir da auséncia da correspondente norma incriminadora no ordenamento
juridico-penal. Assim, a fungdo jurisdicional do Estado declara formalmente e
materialmente — transparéncia ética — que o delito eleitoral referido nao se encontra mais
amparado pelo “Sistema Juridico” e que fato dessa natureza anteriormente considerado

ilicito penal, deixou de existir e, destarte a sua penalizacdo também o fora.

Com referéncia ao “subsistema juridico ‘bem comum’”, a sua natureza
se confunde com o objetivo e o resultado a ser almejado do proprio “Sistema Juridico”
desde o seu nascedouro: com a entronizag¢do do ‘subsistema fato jurigeno’ e, a partir dai
vem se consolidando com a construgdo passo a passo de uma ‘transparéncia ética’, nos
consecutivos subsistemas comunicantes, apta a atingir seus propdsitos sociais de bem
atender as suas necessidades e interesses insculpidos pelos acontecimentos no tempo e no
espaco definidos pelo universo que lhe rodeia. O subsistema juridico ‘bem comum’ mede
o grau de prosperidade do “Sistema Juridico”, ao compor o seu autorreferencial de modo
a ser reconhecido como alvo de sua funcionalidade quanto ao seu desempenho, dando
margem a questionamentos sobre a real situacdo que se encontra o Estado em sua relagdo
dinamica com o pensamento social, difundido pela reflexibilidade e de carater adaptavel,
de cunho ético-transparente, no desenvolvimento de sua complexidade por ser
determinante na resolugdo de problemas e de superar crises a fim de atender o seu

designio.

No “subsistema juridico ‘bem comum’”, a “abolitio criminis” do ‘delito
eleitoral’ tem a sua ‘transparéncia ¢€tica’ estampada na “Tomada de Decisdo” da
“Consciéncia Etica Coletiva (CEC)” que influiu nos subsistemas juridicos anteriores em
determinar a proscricdo do “Sistema Juridico” essa incriminacdo. Portanto, o objetivo

final desse “Sistema Juridico” foi atendido com éxito, vez que se a cultura social foi



alterada — fato jurigeno — ao ponto do ‘valor do respeito extremo a Democracia’ e também
do ‘Principio da Legalidade Penal Eleitoral’ terem sido superados quanto o seu efeito
penal, e, por conseguinte através de uma sele¢cdo de valores e de correspondente
formulacdo de norma, com conteudo formal e material, seguindo esse mesmo
entendimento — “abolitio criminis” —, além da ocorréncia posterior de decisdes judiciais
refletirem o alcance da ‘vontade da consciéncia ética coletiva’, se conclui por
consequéncia na integracao sistémica, com o atendimento do ‘bem comum’ social em sua
inteireza: nao havendo mais adequagao €tica e normativa no ‘delito eleitoral’ sob anélise

para justificar a sua existéncia.

Por ultimo, se destaca o subsistema nuclear do “Sistema Juridico” que
¢ o “Estado Democratico de Direito”. O perfil desse subsistema estd no atendimento de
“Principios Fundamentais”, de natureza hierarquica superior, que ddo amparo nuclear, na
confec¢dao do “Sistema Juridico”, considerado democratico. O papel da “transparéncia
ética” nesse subsistema juridico estd também no reflexo da comunicagdo constante entre
os subsistemas examinados anteriormente ¢ que dao estabilidade social e politica ao
Estado. O cerne de seu desenvolvimento se encontra no equilibrio entre o poder politico
assegurado pela vontade da ‘consciéncia ética coletiva livre e transparente’ e, o
atendimento de ‘direitos individuais indisponiveis’. Nesse alcance, o Estado encontra ‘o
limite do seu poder politico’, por exemplo, quando se relaciona com ‘o valor do respeito
a liberdade individual do cidaddao em fun¢ao de sua atuagdo’ a ser preservado, desde que
nao ultrapasse o limite da razoabilidade protegida pela ordem social, instituindo em sua

esséncia parametros que ndo podem ser ultrapassados sob pena de implosdo sistémica.

Diante de um contexto democratico pleno, o “Sistema Juridico” expde
as suas razdes para programar mecanismos de defesa, na sustentacdo da sua razdo de ser
que consiste na construcdo do seguinte bindmio: legalidade-cidadania. Na presente
questdo da “abolitio criminis” do ‘delito eleitoral’, o Estado decidiu, com ‘transparéncia
ética’, expurgar do ordenamento normativo essa criminaliza¢do, de modo que porventura
ocorra a sua inversao futura de atuagdo — sem o respaldo da ‘consciéncia ética coletiva’ —
ird se converter numa acao bindria sem justificativa ética, politica e juridica, acarretando
num atentado arbitrario contra a ‘dignidade’ daquele que sofrer qualquer submissao

antidemocratica de carater punitivo-penal.



Ademais, o “Sistema Juridico” devera ser sempre preservado
confluindo na dire¢do ldgica de atendimento aos beneficios que ele constroi em seu
processo de autorreferéncia, nos seus respectivos subsistemas, e reconstruir, mediante
autopoiese, 0s subsistemas que se encontrarem sob crise, no sentido de atender a

‘transparéncia ética’ de sua funcionalidade.

A consciéncia € pensar no tempo € o elo que une os «subsistemas
juridicos» e sua dindmica provém da comunicacdo social em funcdo dessa consciéncia.
A realidade vai se alterando a cada momento e as decisdes do Estado tém que ser tomadas
para atender os anseios da sociedade e portanto, para atingir esse objetivo ‘estruturas de
legitimagao’ sdo construidas para a producgdo de beneficios que atendam essa expectativa.
O perfil do Estado considerado democratico tem estruturas subjacentes que consolidam a
vontade da ‘consciéncia ética coletiva’, através do ‘controle social’ que se compagina no
“uso de coerc¢do, forga, restricdo ou persuasao de um grupo sobre o outro, ou de um grupo
sobre seus membros ou pessoas sobre outras, para reforgar as regras prescritas do jogo
social”. Nesse sentido, essas ‘estruturas de legitimacao’ inseridas no subsistema juridico
de ‘Politicas Publicas de Implementagdo’, se manifestam em trés segmentos: a) ideias,

valores e habitus; b) os agentes; e ¢) o manejo dos valores e normas pelos agentes.

a) Ideias, valores e habitus — As ‘ideias’ correspondem o pensamento
do conhecimento e a sua visibilidade expde a cultura reconhecida pelo povo. A cultura
inspira os ‘valores sociais’ e, por sua vez, no pluralismo de ‘valores sociais’ demonstra o
grau de desigualdade ou diferengas que sobressaem na relagdo entre pessoas, ou grupo de
pessoas e que eles sdo introduzidos no pacto social de liberdade de suas manifestagdes.
No contexto social se constroem estruturas objetivas — como, por exemplo, o “Sistema
Juridico” — em que tém por meta atender resultados satisfatorios para o ente social a que
esta atrelado. Assim, para alcancar esse direcionamento apresentam na sua composi¢ao
0s agentes que as representa na sua agao e pensamento — habitus —, tal qual se apresentam
os objetivos praticos firmados a serem considerados pelo ‘Poder Simbolico’ instituido
pelo Estado. Nesse sentido, no conteido desse modelo de estrutura social provém
mecanismos de dialética entre os valores sociais e os valores dos citados agentes, para
que o objetivo social seja alcancado. A relagdo entre os agentes se encontra numa luta
constante de espago — campo —, com o proposito de atender o ‘Poder Simbdlico’ para
efeito de sua legitimidade de atuagdo. No conjunto de forcas — capital — desses agentes ¢é

que a estrutura social demonstra a sua capacidade de evolugdo em seu desempenho,



reproduzindo mecanismos de destaque para superar as dificuldades que se apresentam no

decorrer de sua existéncia.

b) Os agentes: eles representam o fator psiquico do “Sistema Juridico”
por serem formuladores de ideias e por serem agentes com «consciéncia social» se
identificam com o «sistemay pela qual se encontram atrelados. A legitimidade da atuagao
dos agentes no seu sistema estd inserida nos valores por eles defendidos e, portanto,
constroem com a sua personalidade o sentido de justiga moral e quando ampliada em
«valores sociais e principios» motiva a formulagdo de politicas publicas, insculpindo
normas de contetido ético e estas quando bem aplicadas se transformam em beneficios

dirigidos a todos que se encontram envolvidos.

¢) O manejo dos valores e normas pelos agentes: o ‘Campo Central’
desse ‘Sistema Social’ que ¢ o “Direito” se encontra ou ndo fortalecido, diante do
desempenho dos seus participantes ou agentes e que a luta constante se encontra em cada
parcela (ou também entre elas — subsistemas —) também denominada de ‘Subcampo
Integrado de Atuacdo’ que se relaciona com os agentes na busca de beneficios condizentes
com os objetivos praticos a serem atendidos — habitus —. Assim, a melhor estratégia ¢ ndo
submeter ao arbitrio de qualquer ‘subcampo integrado de atuagdo’ o alcance unico de um
resultado vantajoso sobrepujando aos demais e por consequéncia se tornando muitas das
vezes ilegitimo, mesmo porque os outros microcosmos ou ‘subcampos integrados de
atuacdo’ sdo pertencentes da mesma estrutura juridica-social (‘Campo Central’) e que
deverdo estar no mesmo nivel de comprometimento com objetivos praticos proprios —
habitus — para que todos tenham a mesma intensidade a ser valorada pelo proprio ‘Campo
Central’. Aliés, esta deva ser compreendida como estrutura harmdnica e uniforme de
deveres, embora distintos cada ‘subcampo integrado de atuacdo’ ou subsistema que a

compoe.

Ademais, com afinidade a ideia de “Sistema Juridico” efetivo pressupoe
a realizacdo de fatores implicitos que lhe ddo validade ética: a- o proprio conceito de
“Sistema Juridico”; b- a ‘inteiracdo social’ e suas variedades formas de atuacdo; c- a
continuidade histdrico-social da ‘inteiracdo social’; d- a conexdo organica entre o0s
agentes; e- o conceito de heranca social; f- o conceito de sociedade como unidade
organica; ¢ g- os multiplos elementos ou subsistemas de cogni¢do a partir da confec¢ao

de um fato social.



a- O proprio conceito de “Sistema Juridico”: por ser ele
autorreferente, inclusive os seus subsistemas, ¢ a sua relagdo com o seu ambiente
dando-lhe identidade propria em sua observagdo. Autopoiético em caso de crise
sist€émica, devido a ocorréncia do efeito de alguma entropia. Com a presenca de
agentes que expressam o fator psiquico do “Sistema Juridico”, pois interagem no
seu campus de atuacdo, segundo o seu habitus, conforme for a sua realidade.
Aliés, ¢ na ‘sele¢do dos valores e principios’, no aperfeigoamento do proprio
“Sistema Juridico” uma de suas principais caracteristicas ao modelar a realidade
comprometida com o seu objetivo final em atender a vontade da consciéncia ética
coletiva. Assim, consideramos que o “Sistema Juridico” tem a sua comunica¢ao
permanente - aberta - através de um fio condutor (sinapse) com o ambiente social
que interliga os seus subsistemas juridicos. Cada um destes tem uma membrana
que estabelece os seus limites, embora exista uma abertura que seja suficiente na
interagdo com o ambiente social que lhe rodeia e estabelece a sua relagdo com o
espaco ¢ o tempo, na sua orientacdo. O “Sistema Juridico” tem a sua
funcionalidade destacada, desde a sua formacgdo, com a introdu¢ao do seu
primeiro ‘subsistema fato jurigeno’, porém somente atende a sua real vitalidade,
com a realizacdo do Ultimo subsistema: ‘bem comum’. Dessa forma, foi nesse
panorama democratico que a legitimacao do “Sistema Juridico” se comporta ao
ensejar a sua ‘transparéncia ética’.

b- A ‘inteiracdo social e suas variedades formas de atuagdo’:
os homens vivem em sociedade e na sua relagdo de convivéncia a formagao de
dois processos dispares, de um lado de natureza associativa e do outro
dissociativa. No processo de formagdo associativa se apresentam forgas de
aproximagdo que se traduz nos seguintes modos: “solidariedade emocional —
individuos que compartilham das mesmas emog¢oes —,; participa¢do emocional —
o individuo participa simpaticamente o sentimento do outro —; atrag¢do emocional
— admiragdo, atragdo por outro —; interesses — por conveniéncia ou por ideal
superior —; e atitude de tolerdncia — se respeita posi¢oes e opinioes contrarias
para ensejar a associagdo —."> Por sua vez, no seu ‘processo de acercamento ou

aproximacao’ dos individuos em sociedade transparece condutas que se alinham
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na ideia de bom convivio, tais como: “saudar ou cumprimentar respeitosamente,
cortejar outras pessoas, admitir ao trato social ou que outro seja admitido,
acompanhar, agradecer, aplaudir, demonstrar aprovagdo, reconhecer,
confessar, consultar, etc.”.”*A propdsito, também nesse ‘processo de associa¢io’
entre os individuos ou grupos, no contato social, destacam-se as espécies,
“processo de ajustamento; processo de acomodagao; processo de transculturacao;
processo de assimilagdo; e processo de cooperacdo”. No ‘processo de
ajustamento’ encontra seu apogeu no acordo infer pares, através da conciliagao
que atenua as disparidades de opinides e de sentimentos entre os individuos,
preconizando enfim uma atitude associativa. Por sua vez, no ‘processo de
acomodagdo’ surge como prevengdo a ocorréncia de litigios, apaziguando as
divergéncias, no nitido proposito de estabelecer pontos de contato, de cooperacao
e de harmonia. Em sequéncia, nesse ‘processo de associacao’, advém a espécie:
‘processo de transculturacdo’ que consiste na simbiose entre culturas de povos
distintos de modo a criar um ambiente social propicio de convivio adequado as
suas necessidades. No ‘processo de assimilacdo’, os individuos ou grupos que se
encontravam em desarmonia ou dissimilaridades, se tornam apaziguados, ao
identificar pontos que justifiquem a associacdo de interesses. Alids, tem como
subespécie 0 ‘processo de integracdo, unido ou fusdo’, que consiste no ultimo
resultado cultural do ‘processo de assimilagdo’ reciproca ou plurilateral entre
modos de vida distintos ao incorporar culturas diferentes no seu habitus. Por
ultimo cite-se o ‘processo de cooperagao’ que compreende a atividade comum dos
individuos ou grupos para a concretizagao de ideais ou interesses comuns.

No ‘processo dissociativo’, em sentido adverso do ‘processo
associativo’, se identifica pela rejei¢cdo de acordo interpessoal ou intergrupal e
acentua sua disposi¢do pelo conflito de interesses, com a luta pela oposicdo e
propriamente a lide ao desencadear inconformismo quanto a sua pretensdo
resistida. Portanto, a partir dessa dindmica social a sociedade constroi seus
Sistemas Sociais de inteira¢do entre os fendmenos que vao surgindo e os agentes
ao distribuir bens juridicos, valorando a sua adequada funcionalidade. Assim, por
existirem muitos mais interesses do que bens, surge o conflito de modo a

configurar a lide. Nessa relacdo que se forma o “Sistema Juridico” tem o seu papel

™ Idem.



de regular ndo s6 as condutas dos individuos, mas também impor diretrizes do
controle social dinamico, fortalecendo a interdependéncia dos subsistemas
juridicos que se comunicam invariavelmente para atender os seus objetivos e
numa dire¢do determinada e preponderante que ¢ a ‘paz social’ a ser alcangada.
Alias, nesse particular o “Sistema Juridico Penal Eleitoral” tem o seu efeito
preconizado pela ‘paz social’ e a preserva¢ao da democracia quando advém uma
decisdo judicial ao dirimir uma controvérsia juridica ou lide eleitoral, seja
absolvendo ou condenando um acusado pela pratica de um delito eleitoral.

c- A continuidade histérico-social da ‘inteiragdo social’: o
dinamismo que entrelaca os subsistemas juridicos se justifica pelas
transformagoes sociais que vao se sucedendo no decorrer do tempo. Dessa forma,
o ‘fato jurigeno’ tem a sua constituicdo firmada pelo pensamento social em
determinado momento historico que lhe qualifica quanto a sua densidade ética.
Os valores sociais que correspondem ao atributo do ‘fato jurigeno’ provém da
‘interagdo social’, salvo se a origem do ‘fato jurigeno’ ndo for através de um
fendmeno natural que tenha repercussao social luzente. A ‘interagao social’ tem
no seu dinamismo as ac¢des de influéncias reciprocas entre individuos ou grupos e
¢ o resultado da continuidade historico-social - experiéncia — do seu processo de
cognicdo. Alids, conforme salienta Newton Fernandes: “nas relagoes sociais o
comportamento humano esta orientado de inumeras maneiras para as pessoas.
Os homens ndo somente vivem juntos e partilham de opinides, valores, crengas e
costumes comuns, mas também interagem continuamente, reagem uns aos outros
e modelam seu comportamento pelo comportamento e pelas expectativas
alheias”. > Com a dialética entre os homens o fator tempo promovera as
alteragdes de comportamento e que por sua vez caberd o Estado traduzir em agdes
favoraveis a essas mudancas, pois sO assim, tera o seu carater legitimo assegurado.
Nesse sentido, por exemplo, se uma nova norma penal ¢ introduzida no
‘Ordenamento Normativo’ é porque deverd atender essa expectativa social
contemporanea de projecdo de ‘valores e principios’ condizentes com o
pensamento da consciéncia ética coletiva que modela o comportamento do
individuo disciplinando-o para efeito de protecdo do bem juridico, no qual o

individuo esta atrelado.

S Idem/Idem.



d- A conexdo organica entre os agentes: o sistema social ¢
entrelagado por agentes que se relacionam entre si, de modo a constituirem uma
unidade que demonstre um perfil voltado a um resultado que atenda as
expectativas do seu ambiente pelo qual cada agente usufrui, pois cada um deles ¢
capaz de exercer uma funcdo importante nessa engrenagem, tendo destarte
responsabilidade social autorizada pela consciéncia ética coletiva. Assim, cabera
o Estado ter a legitimidade de executar o seu papel de instrumento social, diante
da nomeacdo desses agentes que correspondam os elementos psiquicos que
venham traduzir o anseio da sociedade, formando afinal um todo harmoénico
voltado a0 bem comum. No entanto, se esses agentes atuam de forma
descoordenada, ou mesmo em total descontrole de suas agdes: ao permear, por
exemplo pelo caminho da ilicitude e/ou da ineficiéncia, tornando o “Sistema
Juridico Comunicante” incapaz de atender a sua fungdo social, urge erigir uma
recomposi¢do de sua formagdo, com o fito de substituir esse ‘Sistema Binario”
(autopoiese) instituido numa reformulacdo de ideias que venham buscar uma
correcao de rota e de desempenho, no sentido de atender a norma social desejada
pela coletividade. 7

e- O conceito de heranca social: o “Sistema Juridico
Comunicante” por ser dindmico tem a sua primazia pertencer ao universo social
das Ciéncias e, por corolario tem na heranca social a sua experiéncia de
aproveitamento nas relacdes que produz. E dessa forma, que a consciéncia ética
coletiva tem a sua caracteristica diagnosticada num determinado momento
histérico, pois as suas tradigdes e os costumes vao se alterando no decorrer dos
tempos. Dessa forma, a esse legado social produz a realidade atual, configurando
um modelo de sistema que fomente um pensamento comum, ao definir o que € ou
ndo importante como acontecimento, segundo a consciéncia ética do seu povo.
Assim, diante dos varios fatores sociais que vao surgindo, tais como, politicos,
econdmicos, religiosos, étnicos, etc. e, que vao se alterando no decorrer dos
tempos: estes por derradeiro contribuem na formacao de um Estado que tem na
heranga social o seu respaldo de sua propria existéncia. Por sua vez, a regulagdo

da conduta social constituida através da norma, propugna um resultado que
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podera ou ndo atender a consciéncia €tica coletiva naquele instante a ser
considerado, devido a ter ou ndo legitimidade de atuagdo e, consequentemente, a
heranca social, ora preconizada, se torna necessariamente envolvente no ambiente
de decisdao que o Estado venha a transparecer e executar, consoante a sua vontade
politica, desde que atenda os anseios da sociedade, conforme a €poca do seu
surgimento.

f- O conceito de sociedade como unidade organica: o
pensamento na identificagdo da sociedade como sendo uma s6 unidade provém
no desejo que a consciéncia ética coletiva de um Estado tenha sido identificada
como tal. Essa caracteristica se encontra posta, se tal elemento no ‘Sistema
Social’, se mostra apto a demonstrar que existem interesses comuns acima dos
interesses de cada pessoa, e, portanto, se os valores que construiram esses
interesses comuns formam uma unidade organica, pois s6 dessa forma, a
consciéncia ética coletiva tem o seu poder de dominio para atender a
funcionalidade do “Sistema Juridico Comunicante”. Nesse sentido, oS
subsistemas somente se comunicam entre eles, se a consciéncia ética coletiva —
sinapse — se torna operante, de acordo com a sua unidade de atuagdo, dando ensejo
a configuracao de um resultado desejado por todos os envolvidos, conforme o seu
ambiente e sua autorreferéncia existentes, dando azo ao entendimento de se tratar
de um Estado progressista ou pelo, contrario, um Estado desabilitado, fomentando
a cada momento o surgimento de riscos de disturbios envolventes ocasionais ou
permanentes. Assim, erigindo anomalias no ‘Sistema Juridico Comunicante” e
que a propria sociedade se torna esperancosa do surgimento de autopoieses, nos
subsistemas atingidos ou afetados, afastando das anomalias que porventura
tenham o carater de at¢é mesmo de implosdo desse paradigma de sistema social,
ora sob enfoque.

g- Os multiplos elementos ou subsistemas de cognigao a partir
da confeccdo de um fato social: o fato social ¢ mais do que um acontecimento
qualquer, ¢ um fato que tenha repercussdo perante a consciéncia ética coletiva de
um povo definido, num Estado proprio e estabelecido, que traduza na confec¢ao
de um start no “Sistema Juridico Comunicante”, se tornando um subsistema
inicial no processo de formacdo do ‘Sistema Social’ preconizado nesse estudo.
Assim, a partir dele se constrdi um subsistema apos o outro até o seu resultado

final — bem comum —, de modo que todos tem em comum serem elementos de



cognicdo, todavia cada um com suas proprias caracteristicas de evolucao e de
funcdo social distinta, além de terem ambientes diversos ao seu redor. Dessa
forma, € o conjunto de ideias que vao se produzindo a partir de um fato social
relevante e que tem destaque na formulagdo de subsistemas que se envolvem num
mecanismo enderecado a atender a consciéncia ética coletiva. Por outro lado, se
esse fato ¢ antissocial, originando um ‘Sistema Binério’, dando azo a formulagao
de efeitos deletérios ao “Sistema Social Comunicante” j& existente, torna-se vital
a extirpacdo dessa anomalia, pois sO assim se deve preservar a vontade da
consciéncia ética coletiva e as justicas formal e material que se encontram no
«subsistema norma» em vigor, inclusive o ‘Direito Positivo Eleitoral’. Por
consentaneo, o Estado deva estar atento, através dos seus agentes, no exame do
fato jurigeno, se este €, portanto, legal e legitimo, no momento de decidir sobre a

sua entroniza¢do no ‘Sistema Social’ pelo qual ele ¢ reconhecido como relevante.

§5° Baricentro no Sistema Eleitoral

A sociedade considerada democratica compde a sua esséncia na
formulacao de solugdes capazes de minimizar as suas mazelas e que varios fatores levam
a tornar mais 4gil ou menos 4gil a consecugdo dos seus fins quanto ao seu
desenvolvimento ético, politico, economico, juridico e social. Assim, por exemplo, o
programa politico institucional estabelecido pelo Estado fomenta o grau de
desenvolvimento possivel, mas nem sempre apto a produzir a riqueza necessaria para
atender os anseios da comunidade o que leva a tornar mais aspero o caminho a ser trilhado
pelo governo constituido legalmente e, portanto, o que traduz muitas das vezes a
ocorréncia de um hiato do que o governo estabelece e o que a «consciéncia ética coletivay

almeja. 7’

Nesse sentido, o presente capitulo desse estudo tem o conddo de
trazer um apotegma inicial da importancia de cada ‘campo integrado de atuagdo’ que

compde o Direito — “Campo Central” — e, por conseguinte alcancar a sua realizacdo

77« .Para la explicacion de esta individualidad de los ordenamientos sociales

primarios se invento la conciencia popular de la moral y do derecho. Esta conciencia
selectiva y aun creadora, deberia ser determinante, para la configuracion concreta del
sistema de ordenamiento em cada — sociedad — particular dado...”-Geiger, Theodor, -
Estudios de Sociologia Del Derecho, p.99, Ed. Fundo de Cultura Economica - Mexico.



como instrumento de desenvolvimento de uma sociedade. A sua raiz democratica se
encontra na formulagdo encadeada de varios elementos capazes de atender o «bem
comum» que o Estado devera atender de modo a tornar a sua for¢a motriz que ¢ a
constru¢do do Direito como sindnimo de Justica Formal e de Justica Material. Dessa
forma, na formacgao da sinapse encadeada dessas dimensodes (subcampos integrados de
atuacdo) apto a fomentar o carater legitimo do seu poder como institui¢do por estar em
consonancia com a vontade do seu povo. Assim, o Direito (‘Campo Central’) num
‘Estado Democratico’ se concretiza com a realizagdo dos seguintes ‘subcampos’
integrados de atuacdo: a partir de um «fato» na ocasido estimado como sendo jurigeno
pela sociedade, inclusive no ambito eleitoral, ou seja, todo fendmeno que a consciéncia
ética-coletiva avalia ter efeitos relevantes perante a comunidade. Em sequéncia a esse
fato jurigeno temporal advém o «valor ético» que a sociedade se encontra respaldado:
perfil axioldgico dominante de um povo em determinado momento histérico. Somado
a esses dois subcampos provém os «Principios fundamentaisy - 3° subcampo -: que de
acordo com o nosso entendimento deixou de ser uma fonte secundéria do Direito para
se tornar um subcampo a ser explorado e aceito como tal pela comunidade juridica e
que, alias se destaca, v.g., nos “Principios da Equidade (cooperagdo social) e da
Eficiéncia (técnica de execugdo juridica), aléem da Igualdade e da Moralidade como
sendo Principios de Justica Social”. ' Em seguida, a sinapse identifica mais um
subcampo do Direito que sdo as «Politicas Publicas de Formagdo» - 4° subcampo -
capazes de aquilatar ou selecionar, dentre a variedade extensa de fafos jurigenos
ocorridos num determinado momento zetético, incluindo valores e principios, o que
mais se considera conveniente e oportuno pela classe politica para transmudar-se
formalmente em Norma, inclusive eleitoral — 5° subcampo—, traduzindo, portanto, a
vontade popular. Ademais, esse encadeamento de subcampos do Direito interligados —
sinapse — e progressivamente promovidos ou integrados qualitativamente, construindo
afinal uma simbologia capaz de demonstrar o que a norma deva ter em seu conteudo
de mais relevante que consiste na formag¢ao da “Justica Formal e na Justica Material”.
A Justica Formal da Norma torna-se imanente em sua dogmatica juridica constituida
no exame do ordenamento juridico vigente, com os reflexos preponderantes e vitais

quando de sua aplicabilidade. A Justica Material da Norma, por sua vez, ¢ fomentada
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pelo conteudo da Norma sob uma identidade da consciéncia ética-coletiva de um
determinado povo, ou seja, quanto aos “Valores” — axiologia — e os “Principios
Fundamentais” que foram avaliados pela sociedade e destacados na constru¢dao do

Direito, ao situa-los como subcampos vitais de sua propria existéncia.

Ao final, ap6s a Norma ter o seu contetido formado (Justiga Formal
e Justica Material) provém a sua aplicabilidade, no momento de torna-la ajustada a
realidade social — momento zetético — e que através das «Politicas Publicas de
Implementag¢dao”, confere o ajuste primordial para atender o “Bem Comum” da
sociedade. Assim, as “Politicas Publicas” atuam nao s6 como 4° subcampo na formagao
do Direito, mas também em uma nova perspectiva, qual seja de atender o seu sentido
politico — de conveniéncia — opgao social — e oportunidade: poder escolher o momento

histérico da aplicagdao da norma — 6° subcampo —.

Nesse contexto, forma-se uma conclusdo a ser refletida, qual seja:
que desde o surgimento do «Fato jurigeno» - 1° subcampo do Direito - até a realizacao
do “Bem Comum”- 7° subcampo - pelo Estado torna-se primordial que os sete
subcampos referidos sejam interligados — sinapse: consciéncia ética-coletiva — e que
por ultimo as “Politicas Publicas”, na aplicagdo da Norma, sejam capazes de legitimar
a vontade da sociedade — poder simbolico — e produzir por consequéncia o seu
desenvolvimento juridico, politico, econdmico e social em todo o seu alcance. A
proposito, a consciéncia ética-coletiva mantém uma dialética constante com os agentes
que representam a a¢ao e o pensamento em cada subcampo impulsionando os objetivos
praticos — habitus - da sua atuagdo integrada de forma qualitativa com os demais
subcampos que vao se uniformizando até alcangar o derradeiro — “Bem Comum” —. A
proposito, conforme prevé o “Sistema Juridico Comunicante” o “Bem Comum” se
torna realidade quando o “Sistema Eleitoral” atinge o seu objetivo, qual seja, quando
as elei¢des dos novos governantes de um Estado soberano sdo integras e, por

consentaneo legitimas de modo que a vontade popular ¢ respeitada, conforme os

valores e os principios democraticos admitidos pela consciéncia ética coletiva.

Com efeito, na formulacdo acima do “Campo Central”: “O Direito”
e seus ‘subcampos integrados de atuagdo’ em sua esséncia cria-se a figura geométrica

capaz de identificar uma melhor orientacdo para o que estd se preconizando, a saber:



Ciéncias Naturais; Fatos e Atos Humanos Socialmente irrelevantes.
. A e . Direito
Slnapse I::> Consciéncia Etica Coletiva
Justigca Formal
F v —> P > PP :> N —>

Justica Material

N

S \ Politica Publica
e N Consciéncia

» ™ N, Etica
Ilegltlmo S “\Coletiva
llicito ~ %

~. Bem comum

F- Fato Jurigeno; V- Valor (ética); P- Principio; P.P1 (Politica Publica 1);N — Norma;
Justica Formal; Justica Material; P.P2 (Politica Publica 2); Bem Comum; Sinapse = Conciencia Etica
Coletiva; Estado Democratico de Direito ;Ciéncias Naturais; Fatos e Atos humanos Socialmente

Irrelevantes; Ilicito; Ilegitimo. 7

No nticleo dessa figura geométrica contém o seu baricentro que
consiste no «Estado Democrético de Direito» e que tem o condao de relacionar-se com
todos os ‘subcampos integrados de atua¢dao’ do Direito (‘Campo Central’), bem como na
aplicabilidade da norma ao atender o «bem comum» da comunidade. Assim, o «Estado
Democratico de Direito» tornou-se vivido a partir da decadéncia do “Estado de Direito”

que se preocupava tdo-somente com a “Justica Formal” ou a denominada “Justica

7 Polo, Leonardo in “A Critica Kantiana do Conhecimento”, p.47, Ed. Escala: “O
tempo Kantiano funciona como regra; pode, portanto, aplicar-se ao espago, mas nao se
limita a isso. O tempo, na gnosiologia de Kant, estd mais vinculado ao entendimento, ao
conceito, que ao espago. E, efetivamente, ¢ evidente que eu posso ter um conceito que
ndo existe no espago de modo algum. O tridngulo no espago é sempre este ou aquele, mas
seu conceito vale para todos. O esquema do triangulo ndo é sua imagem, é aquilo por
meio de que o conceito chega a imagem, mas sem se deixar fixar por ela. No tempo como
esquema — como regra de construcdo — encontra-se, portanto, a universalidade do
conceito. O tempo da imaginagdo se compara com o espa¢o segundo a representacao;
mas, por outro lado e como regra de tracado, abarca todos os casos possiveis
unilateralmente, enquanto no espago seria preciso multiplicar infinitamente as
representacoes’ — grifo nosso — .



Legalista”: sem a preocupagao com o contetido axioldgico e principioldgico da Norma -
“Justiga Material” -. Assim, obtempera-se a “Justica Formal” com os anseios da
consciéncia ética-coletiva que vincula o Direito aos seus ‘subcampos integrados de
atuacdo’, a saber: «Fato Jurigeno; Valor (sentido axioldgico); Principios; Politicas
Publicas (P.P1); e a Norma. Por consentaneo, tornando a “Justica Material” como
elemento integrante da Norma. Alids, quanto aos Principios — 3° subcampo integrado de
atuagdo —, da-se como exemplo, na relagdo direta com o “Estado Democratico de Direito”
- Baricentro do Direito — aqueles, v.g., enunciados por José Afonso da Silva, a saber:
“Principio da Constitucionalidade, Principio Democratico, Principio da Justi¢a Social,
Sistema de Direitos Fundamentais, Principio da Igualdade, Principio da Divisdo de

Poderes, Principio da Legalidade e Principio da Seguranga Juridica”.®°

No que concerne aos elementos que se encontram externos as figuras
acima, qual sejam, na abdbada superior desse Universo, as “Ciéncias Naturais”; e “os
Fatos e Atos Humanos Socialmente irrelevantes”; e na sua abdbada inferior, Ilegitimo ou

Ilegal, importa destacar o seguinte:

No primeiro caso das “Ciéncias Naturais” ou, os “Fatos ou Atos
Humanos Socialmente Irrelevantes”, trata-se de fatos que surgem sem expressao para a
consciéncia ética coletiva por ndo terem ainda repercussao juridica e, portanto, ndo sao
de natureza jurigenos, porém poderdo, no futuro, ser considerados, como tais, se
porventura «a consciéncia ética-coletivay legitima-los e, destarte sendo promovido
qualitativamente a ser um ‘subcampo’ do Direito. Por sua vez, os “Ilegais ou Ilegitimos”
sao os fatos contrarios a “Justica Formal” e/ou a “Justica Material da Norma” -
‘subcampos integrados de atuag¢do’ do Direito- se formando uma patologia e que as
proprias forgas contidas nos demais ‘subcampos’ integrados estabelecem uma luta
incessante até que os ‘subcampos integrados de atuagdo’ contaminados se tornem sadios.
Assim, por exemplo, se o fato subsumido a norma nao atende ao seu «conteudo» torna-
se ilegal ou ilegitimo e, destarte contraria o Direito tornando-o afastado da figura realgada
acima, constituindo por consentdneo objeto de repercussdo social a ser corrigido pelo
Poder Judiciario. No caso, em especial, do ilicito eleitoral se torna evidente o carater
social relevante quanto ao seu alcance de rejei¢ao ética coletiva e, destarte de seus efeitos

maléficos quando de sua concretizagdo antijuridica — a sua ilegitimidade contrariando a

80 Curso de Direito Constitucional Positivo, p.p. 122-123, Malheiros Editores.



“Justica Material” — e da sua contrariedade a norma vigente — 5° subcampo integrado de
atuacdo —, no tempo e no espaco — a “Justica Formal” in concreto —. Por conseguinte, no
exame do tema proposto tem como fundamento a formulagdo de um Direito — “Campo
Central” — que se preocupa ndo s6 com a norma na sua acepgao de “Justica Formal”, mas
também tendo em seu conteudo a “Justica Material” que pressupde em sua esséncia os
«valores e os principios fundamentais» - ‘subcampos integrados de atuacao (2° e 3°)° -
que emergem da consciéncia ética-coletiva e que se relaciona com os agentes no
pensamento € nas suas agoes, consoante os objetivos praticos estabelecidos pelo ‘Poder
Simbolico’ — habitus — dando-lhe o carater de legitimidade. Assim, para a materializacdo
dessa “Norma Ideal” em beneficio do «bem comumy da sociedade, as “Politicas Publicas”
constituem também um ‘subcampo integrado de atuagdo (6°)’ do Direito que a torna
eficaz, nos moldes que a sociedade anseia fomentando, enfim, o seu desenvolvimento em

todas as extensdes de sua atuagao.

Ademais, erige-se como cerne dessa fundamentagdo a realizagcdo do
“Teorema dos subcampos do Direito” que consiste no seguinte enunciado: <em qualquer
norma, como sendo um instrumento destinado a atender o bem comum da sociedade,
consoante a sua consciéncia ética coletiva, perfaz na realizagcdo formal e material de
seus subcampos integrados de atuagdo: dos fatos jurigenos, dos valores, dos principios,
das politicas publicas e da legitimidade da norma, além de ter como baricentro o

aperfeicoamento constante do ‘Estado Democratico de Direito .

Nesse contexto, o fato considerado ilicito pela legislacdo eleitoral
vigente quando surge vem atentar ndo so contra os ‘subcampos integrados do Direito’,
mas também contra o seu nicleo — baricentro — de modo a tornar-se um afronte ao que
sociedade anseia, devendo ocorrer, portanto uma luta interna nos proprios subcampos
integrados atingidos (ou mesmo entre subcampos integrados) através um mecanismo
regido por sua diretriz que foi desviada, ou seja, através de uma dialética com os agentes
do Poder Judiciario — juizes — que tem por fim de preservar os ‘subcampos’ afetados pelo
mal sofridos e recupera-los para atender o beneficio social, representando este afinal o

‘capital’ primordial do seu “Campo Central” que ¢ o Direito.



CAPITULO III - CONSTRUCAO DO SISTEMA ELEITORAL
§6° A Funcao ética social do Fato Jurigeno Eleitoral

O Estado historicamente vem propugnando por um ideal ético-social,
justificando a sua criacao, ¢ diante da realidade pela qual convive, promana de meios —
com voli¢do democratica — capazes de perseguir uma tendéncia de avango em suas
diversas areas de atuacdo. A técnica juridica usada para atingir esse objetivo varia entre
os diversos Estados e sua implementagao dependera da vontade politica e da legitimidade
de suas propostas a serem auferidas pela populacdo. Assim, ndo acreditamos na
dissociacdo entre o pensamento teoldgico, moral ou politico do Estado com o positivismo
implantado direta ou indiretamente por aquele grupo ou individuo que detém o poder.
Isolar o ordenamento juridico de sua vida social ¢ torna-lo distante de sua consciéncia
¢ética. O modelo escolhido na formacao da Instituigdo Estatal cria uma concepgdo de
governo que pretende ser exercido e a conserva¢ao dos principios democraticos
dependerdo do surgimento dos fendémenos sociais que influirdo nas ulteriores decisdes
politicas dos seus dirigentes. A propdsito, pergunta-se: mas que técnica teria o conddo de
compatibilizar, v.g., entre o pensamento ético-social e a vontade dos dirigentes? A
resposta desta questdo advém da descoberta dos valores essenciais que a sociedade
considera como inevitaveis de serem discutidos. Se o esfor¢o comum ¢ realizar o «bem-
estar» social cré-se na indeclindvel submissdo da vontade individual em beneficio da
vontade coletiva. No entanto, o programa a ser instituido em favor da sociedade devera
ter em seu contexto o sentido ético a fim de ndo menosprezar o universo subjetivo do ser
humano. A cooperacao entre os varios sectores organizados da sociedade — «equidade» —
dara as imprescindiveis informagdes para que se infunde um programa viabilizando
politicamente a constru¢do de um ordenamento juridico que atenda a vontade coletiva e
portanto, requer a importancia do engajamento de cada pessoa per si, atendendo a meta
unica: «a partir do desempenho individual voltado ao desenvolvimento comumy. A tarefa
¢ de atingir a estabilidade social e o sacrificio individual ¢ natural, porém hé limites
quanto ao império da vontade coletiva. A partir da investigagdo do padrio de
comportamento dos individuos havera a selegdo de agdes sociais que evitem produzir
efeitos contrarios aos valores fundamentais enraizados na propria comunidade. A fungao
social ¢ valorar os fatos e adequa-los ao comportamento solidario das pessoas
proporcionando ao Estado «eficiéncia» na execugdo de suas decisdes politicas. Por outro

lado, o experimento da vida social cria uma interdependéncia entre as pessoas de modo a



conduzir cada fato uma questao de consequéncias gerais e a abstracao do alcance dessa
decisdo politica dependera da ponderacao de todos os envolvidos. Diante desse fenomeno
social articulado gera a decisdo politica fundamental da cria¢ao do Estado. Nos Estados
em que optaram pela concentracdo dessa decisdo politica em um unico documento: a
Constituicao escrita constitui o reflexo da decisao politica daqueles que representam em
determinado momento historico a vontade de um povo. A partir de entdo valores éticos
sociais sdo impregnados em todo o contexto da Carta fundamental possibilitando cada
cidadao interpretar o exercicio de sua participacao solidaria. Alias, cada Estado convive
com a sua realidade social e o seu plano de orientacdo juridica — modelo ideal — est4 no
supedaneo da valoragdo permanente do factos que se apresentam e o surgimento desses
valores éticos compreende no resultado dessa valoracdo. 3! No decorrer da fungio social
que o Estado tem o dever de exercer provém o «fato» como estudo da “Ciéncia Politica”
e os «valores ¢ a norma» que a “Teoria Politica” se expressa a fim de esclarecer a
legitimidade do Estado em suas agdes. Assim, nesse processo de dialética das Institui¢des
com a sociedade surge a ideologia a ser seguida — importante fator de coesao social numa
sociedade contemporanea tdo atomizada e dividida, mesmo que ela seja tdo abstrata que

o seu envolvimento esteja circunscrito no ‘Poder Politico’ constituido.

A ideia central de ‘Eficiéncia’ do Estado como sendo instrumento
politico para atender a sua funcdo social estd na sua propria caracteristica que se
harmoniza com o seu papel ideoldgico de modelo de exercicio de Poder, mesmo que
dependa da legitimidade como meio de atender o objetivo da sua estrutura, na obtencao
de resultados esperados. Dessa forma, a ideologia esté estritamente vinculada ao modo
correto de organizar uma sociedade e conduzir uma politica, baseada em consideragdes
mais amplas sobrea a natureza da vida humana e o conhecimento, de modo, a saber
interpretar os valores essenciais que a sociedade se inspira na realizacdo dos seus

propositos.

81Na esteira desse entendimento Zippelius argumenta ao contrapor a orientacdo de
Kelsen: “O par de conceitos “norma” e ‘fato” ndo nos surge apenas quando
comparamos a realidade politica com modelos ideais antes desempenha também um
papel ja na propria construgdo da “realidade do Estado”. Como se vai verificar, esta
ndo pode de forma alguma ser suficientemente concebida como facto normativamente
desvinculado. Tdo pouco, o Estado pode ser construido como “puro” sistema de
normas, isto é, livre de quaisquer fatos sociologicos, tal como propos Kelsen, que
pensava poder conceber-se o Estado, sob o ponto de vista da ciéncia juridica, como
pura ordem normativa, e, sob o ponto de vista da sociologia, como mero facto (Kelsen
1928, 105 s.,114 ss.). Isto, no entanto, ndo ¢ viavel — ob. cit. p.10 —.



A partir do conhecimento do fato e que através de uma ideologia
politica ¢ que se transforma em jurigeno, na sua trajetéria de alcance juridico, através
de expedicdo de normas, a ser imposto pelo Estado, com a chancela democratica da
sociedade: nesse mecanismo dialético constante e fluente, buscando uma sintonia tinica
e que vao se alterando na mesma propor¢do que novos fatos vao surgindo no tempo e
que caberd o Estado se manter integro ou ndo em sua ideologia original, em
consonancia com o Sistema Democratico pelo qual pertence. Alids, nesse jaez, no
“Sistema Eleitoral Contemporaneo”, o fato jurigeno se destaca pela motivagdo da
consciéncia ética coletiva ao dar énfase a um acontecimento que tenha como bem
juridico a ser tutelado o exercicio pleno da democracia. Dessa forma, se existe, v.g., a
eleicdo de mandatario que venha representar o povo de um determinado Estado
soberano, o ‘Sistema Eleitoral’ correspondente devera se adequar ao momento
historico pelo qual estd passando a sociedade, ou seja, o seu pensamento ético social
no tempo € no espago e, portanto, quais os cidaddos serdo considerados aptos a
expressarem as suas escolhas eleitorais — votos — e também aqueles que t€m direito de
serem votados — sufragio — no escrutinio eleitoral, e como deverdo fazé-lo: na época
e no territdrio das eleigcdes citadas. Nesse sentido, se deve ter a prevaléncia num
processo eleitoral democratico alguns principios basicos, a saber: a soberania popular
deverd ser exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto — embora,
possam existir também voto indireto e/ou aberto em situagdes excepcionais — com valor
igual para todos, ou seja, sem qualquer discriminagdo — todavia, possa ter alguma

excecdo: i.e., estrangeiros €/ou conscritos —.

Ademais, o fato jurigeno eleitoral terd o seu cardter ético social
dominante quando o “Processo Eleitoral Contemporaneo” acompanhar as mudancas
que a sociedade impor: no seu tempo e no espaco territorial a ser considerado, e destarte
terd como resultado desejado alterar ao seu final o ‘Sistema Juridico Eleitoral” até entao

em Vvigor.

§7° Integragdo ética social do Sistema Eleitoral

A personalidade humana se manifesta de diversas formas, tais como
na liberdade de agir, de sentir ou mesmo de poder exercer a cidadania de forma
igualitaria. O direito positivo num Estado democratico preserva como um de seus
ditames a igualdade juridica dos cidadaos, pois considera: «todos sdo iguais perante a
leiy». Assim, independentemente das individualidades da pessoa natural quanto as suas
qualidades, raga, convicgdes politicas ou religiosas de sua origem ou classe social, a

dignidade social de cada cidadao tem a sua isonomia garantida pelo Estado. A justica



social, por sua vez, preocupa-se com a igualdade de oportunidades que cada cidadao
deva ter para atingir as suas realizacdes pessoais. Cabe ao Estado implementar agdes
sociais capazes de oferecer meios ao cidaddo em poder construir uma «vida digna». %
A estrutura das instituicdes deva ser voltada para atender a toda comunidade sem
distingdo e a razdo esta em atender a «satisfagdo social» como sendo um pressuposto
de auferir ao Estado o seu grau maior de eficiéncia. Se para muitos existe a dificuldade
de obter bens e para outros ndo, erigindo, portanto, numa injustica social, o Estado tem
o dever de promover agdes capazes de reduzir as diferengas sociais e tornar as camadas
menos favorecidas mais proximas daquelas que o Estado deu mais atengdo, ou que
aproveitaram melhor as oportunidades oferecidas. Assim, a «igualdade social» torna-
se uma imposi¢ao conferida as politicas publicas e o equilibrio da distribui¢ao
equitativa de riqueza compreendendo uma das vertentes da «justica social». Por outra
banda, a «igualdade», também como principio imanente de um «Estado Democrdtico
de Direito» podera ter também diversas implicacdes, tais como, na diferenciacio entre
a igualdade juridica e a igualdade natural ou naturalistica; que constitua este principio
uma das opg¢des da Constituicdo material, vedando portanto qualquer privilégio ou
discriminagdo (o sentido negativo da expressdo) numa visdo processualistica ao

assegurar as partes envolvidas o tratamento isondmico quanto aos seus postulados; ou

82 Por exemplo, na Constitui¢do Belga em seu art. 23 promana que “todos tém o
direito de viver segundo os ditames da dignidade humana e cita que a lei garantira os
direitos economicos, sociais e culturais ¢ determinara as condi¢oes do seu exercicio”.
Acrescenta ainda este dispositivo: “estes direitos incluem, nomeadamente: 1) O direito
ao trabalho e a livre escolha de uma atividade profissional, no ambito de uma politica
geral de emprego, visando entre outros, assegurar um nivel tdo estavel e elevado
quanto possivel, o direito as condi¢des de trabalho e a uma remuneracdo equitativa,
bem como o direito a informagdo, a consulta e a negociagdo coletiva; 2) O direito a
seguranca social, a protecao da satde e a ajuda social, médica e juridica; 3) O direito
a uma habitacdo condigna; 4) O direito a prote¢do de um meio ambiente sdo; 5) O
direito ao desenvolvimento cultural e social”.



até mesmo quando este principio tiver que se confrontar com determinados imperativos

legais 83 84 85

A entronizacdo do principio da «igualdade juridica» no ordenamento
encontra-se de um modo geral seu leito no catdlogo dos direitos fundamentais da
pessoa, nas diversas Constitui¢des existentes, porém a sua otimiza¢ao concentra-se no
desenvolvimento do direito a liberdade individual, numa proporcionalidade de
distribuicdo de vantagens ou de Onus - justiga imperante -, limitando somente o
necessario para salvaguardar as liberdades dos outros. E encampando a ideia da
igualdade de tratamento, com a distribuicdo de beneficios ou encargos que as regras
sdo avaliadas como justas ou injustas. Se v.g., determinada norma eleitoral (A)
beneficia uma determinada classe social ou raca (B) em detrimento de outras classes
ou ragas, torna-se uma distribuicdo desigual, se levarmos em consideracdo os
pardmetros de uma justica social de génese humanitdria, com os efeitos eleitorais
desarmonicos em fun¢do do alcance do ‘Sistema Eleitoral Contemporaneo” . Todavia,
se levarmos em conta que essa norma (A) prevalecente imposta pela maioria ou por
aqueles que detém o poder, sendo propugnada pela discriminagdo, cabe-nos ao valora-
la aceita-la, quanto ao seu tratamento, como sendo imparcial, diante da opgao politica
exercida pelos cidaddos de uma determinada sociedade, muito embora possa ser injusta

e capaz de afetar consideravelmente o nucleo do direito de personalidade do homem

8 Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos
Fundamentais, 3.* Edi¢do, Coimbra Editora, 2000, p.p. 237/238.

8 A propésito, no Brasil o Supremo Tribunal Federal (STF), ao dispor sobre o
“Principio da Igualdade no Processo” tem assim entendido: “Nao h& maltrato ao
principio constitucional da igualdade, por ter o Tribunal determinado a realizagdo de
determinada prova, embora possa ndo a ter pedida a parte contraria. SO haveria
maltrato ao principio, se tivesse sido deferido o pedido de provas a um dos contendores
e negado a outro, sendo as provas requeridas por ambos os contendores igualmente
necessarios aos esclarecimentos dos fatos” (2.°T. - AGRAG n.°130.583/SP-rel. Min.
Adir Passarinho, Didrio da Justica, Sec¢do I, 31 de Maio de 1991, p.7.239).

85 D4-se, nesse sentido, por exemplo, as seguintes r. Decisdes do Excelso Tribunal
Constitucional Portugués: “Os acordaos n.°s 99/88, de 28 de Abril (CJ 1988, 2, 39) e
413/89, de 31 de maio (Dr, I1, de 15. 09.1989) entenderam que os prazos de caducidade
para a investigacdo de maternidade e de paternidade fixados nos arts.1817., n.°s 3 e 4,
e 1873.° do Cddigo Civil ndo violam o principio da igualdade de tratamento dos filhos
nascidos no casamento e fora dele. Em sentido diverso, quanto ao n.°4 do art.1817.°CC,
cfr. ac. STJ (Supremo Tribunal de Justica -Portugués-) de 15 de Novembro de 1989
(BM1J 391.°,155)".



que ¢ a sua dignidade? ® Dessa forma, a importancia desse principio consiste em
assegurar as normas que regulam os direitos fundamentais, inclusive as de natureza
eleitoral constitucional, tornando-as «pétrea» para que as outras normas inseridas no
ordenamento juridico ndo se manifestem como materialmente injustas ou eticamente
desiguais em seu contetudo. O principio da igualdade e a justica se entrelacam quando
o tema em questdo reflete na distribuicdo imparcial de bens procurando inculcar no
Estado, através de suas normas, o seu sentido de «eficiéncia». Na regulagdo dos
comportamentos das pessoas em sociedade pelo Estado através do processo legiferante
urge construir um sistema proporcional de valores que tem a primazia de identificar as
regras igualitarias de distribuigdo. Alias, corrige-se com o tempo a obstrugdo da justica,
mas o principio da «igualdade» acolhido pelo Estado em seu ordenamento juridico
reflete os beneficios que serdo expressos na «satisfagdo social» e por consentdneo
convergente a seguranca dos direitos individuais. A desigualdade da norma nao se
confunde com as diferenciacdes normativas que tem motivagdo excepcional e de
natureza nao-discriminatoria, face esta conter uma justificativa razoavel, ao instar uma

relacdo de proporcionalidade ao fim visado. ®’

8 “O fato de que A e B tenham de receber uma distribuicdo igual ou desigual
depende da norma de distribui¢do aplicavel. Pelo que respeita a norma de
distribuicdo, A e B sdo tratados de maneira igual, ndo porque ambos sejam alvos da
mesma concessdo, mas porque a regra lhes é aplicada de modo imparcial.... O
tratamento segundo as regras predominantes, quaisquer que Ssejam suas
determinagoes, é sempre igualitario como imparcial” (Norberto Bobbio, Nicola
Matteucci e Gianfranco Pasquino, Dicionario de Politica, Editora UnB, Brasilia,
8.*Edi¢ao, p. 598).

87 Moraes, Alexandre de “Direitos Humanos Fundamentais”, Editora Atlas, Sdo
Paulo, 3.?Edigdo, p.93. Assim, se v.g, uma determinada lei prevé que todos os presos
provisorios devam permanecer numa cadeia publica durante a tramitacdo do processo-
crime acusatdrio, e se contudo a mesma lei prevé excecdes conferindo a determinadas
pessoas o direito a prisdo especial, com a devida justificativa, nem por isso poderemos
concluir o afastamento do principio isondmico, mas tdo-somente a ocorréncia de um
«tratamento normativo diferenciado». A propoésito, a Justica brasileira tem assim se
pronunciado: “A prisdo especial ndo € uma regalia atentatdria ao principio da isonomia
juridica, mas consubstanciada providéncia que tem por objetivo resguardar a
integridade fisica do preso que ocupa funcdes de natureza publica, afastando-o da
promiscuidade com outros detentos comuns. Os policiais civis, cujas fungdes
correspondem aquelas exercidas pelos antigos guardas-civis, t€ém direito a prisao
especial, ex vi do art. 295, XI do Coédigo de Processo Penal” -STJ, 6.* Turma-HC n.°
3. 848- rel. Min. Vicente Leal, Diario da Justica, Seccao I, 4. nov. 1996, p. 42.524-.



Ademais, as liberdades materiais nas Constituicdes pressupdem
um objetivo comum de igualar as condi¢des sociais, objetivo a ser alcangado nao sé
por meio de entronizacdo de normas, mas também pela aplicacdo de politicas ou

programas de acdo estatal. 58

A moralidade, por sua vez, compreende no conjunto de valores
imateriais inerentes a vida humana e cabe ao Estado protegé-los. Dentre os ditames da
consciéncia o Homem se manifesta através deste principio moral: assinalando o seu
perfil e qualificando a distingdo concernente aos outros seres vivos no Universo. A
amplitude do ser humano perfaz-se numa légica capaz de ultrapassar as suas agdes
perfazendo no seu grau de sentimento mais intimo a sua maior ou menor grandeza a
ser valorada: escapando por vezes do Direito o exame da conduta, mas refletindo no
contexto ético o respeito a que cada pessoa deva merecer. As normas juridicas e morais
tém diferencas claras de estrutura, mas ambas coexistem, pois, as normas juridicas t€ém
no «principio moral» a sua legitimidade. Mesmo nos paises em que as sociedades
possuem um pluralismo religioso a ordem legal instituida devera conviver com essas
diversas manifestagdes sociais desde que influenciem na formagao de um padrdo moral
aceito por todos. Embora as normas morais ndo sejam codificadas como o sdo as
normas juridicas t€m em comum uma correspondente san¢ao. Na moral a sancao advém
do juizo ético: seja da propria pessoa que ao praticar um ato imoral ao sentir remorso
ou das pessoas a sua volta que repudiam seu ato. Por sua vez, nas normas juridicas a
sancdo encontra-se escrita - ou segundo os costumes - e dirigida a todos que
desrespeitarem o seu contetido ético. A justica da norma moral ¢ dirigida aquele que se
encontra no dilema e das pessoas ao seu redor, todavia as normas de justi¢a no Direito
as suas decisdes tém o efeito geral imediato em face da sua ampla divulgacdo. No
«principio moraly os atributos de cada pessoa sdo aquilatados pela sociedade a que
pertenga e assim suficientemente prospero torna-se aquele ser humano que tiver uma
avaliacdo capaz de torna-lo uma pessoa considerada integra. Assim, a honra e a
reputacdo sdo exemplos a serem identificados pelo principio da moralidade e que se
encerram no nucleo da personalidade humana. Em caso de o Estado ultrapassar os
limites da aplica¢do da lei, tornando abusiva a sua acdo em face da pessoa, a ele

merecera os maiores reparos tanto a nivel material, mediante indenizagdo, quanto a

88 Comparato, Fabio Konder, “Direito Publico, Estudos e Pareceres”, Sdo Paulo,
Editora Saraiva, 1996, p.59.



nivel moral, retribuindo, portanto, se possivel, 0 mais proximo do equivalente ao grau
de prejuizo moral sofrido pela pessoa. Se v.g. uma pessoa € injustamente presa e
condenada criminalmente, caberd ao Estado reparar, além do dano material, o dano
moral emergente buscando obliterar, afinal, o sofrimento causado pelo erro judiciério.
Por outra vertente, na norma em seu centro de informagao devera conter um elevado
conteudo ético e a moral consiste num principio a ser contemplado nas manifestagoes
de sua vontade. A disposicdo do Estado em manter equilibrado e eficiente o seu
controle sobre as agdes de cada membro do ente coletivo provém do seu sentido ético
que conduz suas decisdes politicas, resultando no respeito a dignidade humana pelo
qual gravita a ordem social. A moral assume o seu papel de direito fundamental dirigido
a todos sem distingdo e neste particular de natureza indisponivel (inalienavel e
irrenunciavel) e imprescritivel. Dessa forma, o cerceamento da liberdade de expressao,
como o exercicio do voto do cidadao compreende numa acao violenta e incapaz de
produzir como resultado uma expressao de legalidade («eficiéncia») sujeita a valoragao

ou mesmo beneficio porventura pretendido.

Enfim, conclui-se que ndo s6 na introdu¢do da norma no
ordenamento juridico, mas também na sua aplicagdo, o principio ético devera reger as
acoes do Estado, tutelando os direitos essenciais a personalidade inerente a dignidade

humana.

O perfil do corpo social encontra-se na sua identidade a sua razao de
ser e a Etica dos ‘Valores Humanos’ torna-se transparente aos olhos de todos. Assim, o
alcance dos ‘Valores Humanos’ de natureza antropoldgica que cada sociedade expde
constitui um modo de expressao cultural e que identifica de sobremaneira qual o Direito
a ser propugnado pela consciéncia ética coletiva. ¥ A simbiose entre a «Etica e o Direito»
constroi um bindmio capaz de definir o ambiente social pela qual o Estado encontra-se
passando e que reflete na formulagdo do ‘Conteudo da Norma’: a interacdo entre a
“Justica Material” - composta pelos ‘Valores Humanos’ essenciais € os ‘Principios

Fundamentais decorrentes’ - e a “Justica Formal”, esta caracterizada pelo ordenamento

89 «“Uma sociedade ética constitui-se naquela que busca o bem-estar de todos e onde o
conceito de bem-estar seja estabelecido democraticamente” — Fabriz, Daury Cezar in
“Bioética e Direitos Fundamentais”, p.77, Ed. Mandamentos.
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juridico vigente e exequivel, pois compdem a Norma que traduz no resultado concreto do

desenvolvimento moral, cultural, politico, econdmico e juridico de um determinado povo.

A Norma reflete a conduta social estratificada no tempo e no espacgo e
seu espirito ou sentido metafisico compde o exercicio da vontade popular motivada pelos
‘Valores’ aceitos e considerados relevantes, pois envolve, portanto, um desejo incessante

de progresso “Institucional do Estado”.

A partir de um critério de valoragdo da conduta social relevante — fato
jurigeno — pela consciéncia ética-coletiva expde um ‘Valor’ fundado principalmente
desde o “Direito Natural” — em quaisquer de suas vertentes: divina, natural ou racional
— até mesmo no assentamento da “Sociologia Juridica” que se torna, por sua vez, util a
partir da entronizagdo da Norma no ordenamento juridico promulgado pelo Estado.
Assim, a norma ¢ integrada por uma conduta valorada pelo seu conceito ético e que tem
na cultura do povo o seu pressuposto de formagao e que o poder politico dominante a
torna apta ou util para que seja atendida por todos. O juizo de qualidade ética da sociedade
se encerra na a¢ao do Estado que coincide com a vontade da consciéncia ética-coletiva e
o beneficio que lhe provém, a partir do contetido material da norma ajustado aos seus

valores e principios fundamentais. *°

Os valores éticos da sociedade, como do Homem, nado sdo idénticos dos
valores de sua existéncia — e aqueles sao alterados, conforme o tempo —, por conseguinte
nos termos das decisdes politicas fundamentais do Estado que vao se sucedendo. O Estado
coexiste com a sociedade que lhe dé existéncia e os conceitos éticos dessa sociedade sdo
associados a ideia do espirito que dé vida ao corpo ou ao espaco que lhe projeta para o

mundo. °!

% Na afirmacdo de Carlos Cossio na “Teoria Egolégica do Direito” : “que el derecho
es la conducta em interferéncia intersubjetva, ésta como objeto cultural estda impregnada
de valores que le dan um sentido, agregando que las normas cumplem um doble papel,
ya que por uma parte son el pensamiento que mienta o describe a la conducta em su
libertad y, por la otra integran la conducta de que ella misma hace mencion, al integrar
su sentido” - Cossio, Carlos, “La Teoria Egologica Del Derecho, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1964 -.

%! Garcia, Ricardo Ginés, aduz: “Los valores éticos captados mediante los sentimientos
se expresan em juicios de valoe ético. A diferencia de los juicios de existéncia, que
contienen unicamente afirmaciones facticas acerca lo que las cosas son, los juicios de
valor sefialan la repercusion que los actos propios o ajenos tienen para un sujeto, es



A ‘Justica Social’ advém de um conceito ético de pratica estatal
condizente com o interesse da sociedade atendida, perfazendo um caminho a ser seguido
e solidariamente conquistado. A liberdade de agdo do ‘Estado Democratico’ ¢ diretamente
proporcional aos fundamentos €ticos que a sociedade se ampara na constru¢ao de seu
desenvolvimento cultural permanente. A propdsito, os dados histéricos do ‘Direito
Positivo’ cultuam a “ideia de que ele tem relagdo intima de causa e efeito com os dados
sociais e politicos e com muitos outros fatores. Ha uma relagdo reciproca de
causalidade ” inclusive intrinsecamente com a ética juridica, pois se a norma ¢ justa deva
ter além de sua estética, mas também seu contetdo ser legitimo e amparado nos ‘Valores
Essenciais’ justificaveis pela consciéncia ética-coletiva, no tempo e no espago. *> Embora
possa afirmar que inexiste ordenamento juridico perfeito e infinito quanto a sua vigéncia,
no entanto, assenta-se o pensamento que o legislador, como qualquer homem, tem as suas
imperfeigdes e tempo finito de existéncia e, portanto, com o passar do tempo a norma
torna-se desacompanhada da realidade que a envolve erigindo-a ilegitima ou invalida, no
olhar e no sentimento da sociedade, de modo a considera-la injusta. Assim, a ideia de
Justi¢a tem no seu principal plano a axiologia, ou seja, no seu contetido material tendo
como seus pressupostos: a seguranga, a equidade — solidariedade social ou na cooperagao
ética-coletiva —, € no seu plano formal axiologico, a ordem institucional estabelecida pelo
poder do Estado proporcionalmente adequada com os direitos fundamentais do homem,
estes amparados nos valores essenciais do corpo social determinado e, por conseguinte
tendo como efeito concreto a subsuncao desses fatores com a norma, constituindo enfim

a formulagdo de uma conduta a ser legitimamente aceita pela comunidade como um todo.

No afa de se construir um perfil de um Estado amparado num
ordenamento juridico voltado ao exercicio pleno de uma Justica ,com formagao ética
constante e por corolario no atendimento de suas responsabilidades com o ente social, ¢
que se da ensejo ao conhecimento do Direito numa perspectiva valorativa a partir de

elementos novos, no seu conteudo primario e, alids, incluindo como nao poderia deixar

dicidir, ponen de manifiesto el aprecio ou desprecio que las acciones poseen para un ser
humano. Por ejemplo, emitimos un juicio de existéncia cuando afirmamos ‘el hombre es
un animal racional’ y juicios de valor ético cuando decimos ‘ esta mujer es buena’ o ‘este
Jjuez es justo’ — in “Fundamentos Del Derecho”, Parabola Editorial, p. 89 —.

92 Savigny, Carlos Federico de, apud Larenz, Karl in “Derecho Justo, Fundamentos de
Etica Juridica”, p.24, Editorial Civitas, S.A..



de ser a «axiologia», como sendo um dos seus integrantes, numa visao dinamica e capaz

de se tornar uma dimensio significativa nesse universo juridico renovado. %3

A sociedade considerada democratica compde a sua esséncia na
formulacao de solugdes capazes de minimizar as suas mazelas e que varios fatores levam
a tornar mais agil ou menos agil a consecucdo dos seus fins quanto ao seu
desenvolvimento ético, politico, economico, juridico e social. Assim, por exemplo, o
programa politico institucional estabelecido pelo Estado, incluindo o “Sistema Eleitoral
Contemporaneo”, fomenta o grau de desenvolvimento possivel, mas nem sempre apto a
produzir a riqueza necessaria para atender os anseios da comunidade o que leva a tornar
mais aspero o caminho a ser trilhado pelo governo constituido legalmente e, portanto, o
que traduz muitas das vezes a ocorréncia de um hiato do que o governo estabelece e o que

a «consciéncia ética coletiva» almeja. **

93 Raws, John in “Uma Teoria de Justica”, p.11, Ed. Martins Fontes: “Considero que
o conceito de justica se define pela atuacdo de seus principios na atribui¢do de direitos e
deveres e na defini¢do da divisdo apropriada de vantagens sociais. Uma concepgao da
justica € uma interpretacdo dessa atuacao”.

%« _Para la explicacion de esta individualidad de los ordenamientos sociales
primarios se invento la conciencia popular de la moral y do derecho. Esta conciencia
selectiva y aun creadora, deberia ser determinante, para la configuracion concreta del
sistema de ordenamiento em cada X — sociedad — particular dado...”- Geiger, Theodor,
- Estudios de Sociologia Del Derecho, p.99, Ed. Fundo de Cultura Economica - Mexico.



TITULO II - CONTROLE ETICO SOCIAL DO SISTEMA
ELEITORAL

A posicao da “Administragdo de Justica” perante o Estado tem sido alvo
de controvérsia, pois para alguns deveria continuar independente dos demais Poderes
institucionalizados e, portanto, com atuagdo jurisdicional sem qualquer envolvimento
politico. Assim, estaria voltada ao desempenho da interpretagdo normativa ou da criagdo
jurisprudencial, conforme for o ‘Sistema Juridico’ implantado, seja ele de “Direito
Positivo” ou da “Common Law”, embora neste ultimo, a “Administracdo de Justi¢a” ¢é
exercida com a insurgéncia do poder politico, com mais vigor do que no Sistema Juridico
seguido na Espanha e na Europa Ocidental. Alids, a implantacdo da divisdo de poderes
no Estado moderno foi determinante em evitar os abusos do Governo (Poder Executivo)
e do Poder Legislativo nas decisdes judiciais e, portanto, a sua independéncia se torna
necessaria para a manuten¢do do Poder Judiciario distante das incertezas dos Poderes
politicos e, portanto, como Instituicdo demonstra a capacidade de transmitir seguranca a

sociedade, em razdo dos efeitos definitivos de suas decisoes.

No exame da Estrutura Organizacional comparativa entre a
Administragdo da Justica do Direito Inglés (Common Law), com o Direito Romano-
Germanico se sobressai a visdo distinta da realizacdo de justi¢a, consoante a diversidade
de valores e a serem constatados a partir de sua origem, e, destarte com perspectivas
distintas a serem apreciadas no decorrer dos tempos. Assim, por tratar-se de categorias
distintas de estrutura conceitual de Direito, as suas Administragdes também o sao,
tornando o exercicio de cada categoria voltada para a sua particularidade juridica pela
qual foi desenvolvida historicamente. Dessa forma, o Sistema dos Direitos Romanicos ¢
um Sistema relativamente racional e 16gico porque foi ordenado, considerando as regras
substantivas do direito, gragas a obra das universidades e do legislador (direito positivo).
%> O Direito inglés, todavia, foi caracterizado, sem qualquer preocupagio légica, nos
quadros que eram impostos pelo processo, embora numa €poca recente — nos ultimos cem
anos —, tendo sido abolido o antigo sistema e, portanto, racionalizando com parcimonia
os seus quadros. Esses progressos foram visiveis, porém permaneceram as nogdes €

classificagdes as quais se estava habituado devido a sua longa tradi¢@o. Alias, da-se como

% David, René, “Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo”, Ed. Martins
Fontes, 2002, p.385.



exemplo a reconhecida definicdo de equity de F.W. Maitland em que considera como um
corpo de regras que, se ndo fosse a reforma dos Judicature Acts, seriam aplicadas de
maneira exclusiva pelas jurisdigdes especiais chamadas Tribunais de equity. O direito
inglés das coisas, por exemplo, divide-se em personal property e real property: esta
ultima considera os direitos que, antes da reforma do processo de 1833, eram garantidos
pelas agoes ditas reais; a personal property considera os direitos que, antes de 1832, eram
garantidos pelas a¢des ditas pessoais. *® A nocdo inglesa de contrato apenas engloba os
compromissos outrora sancionados pela acao de assumpsit; ndo se aplica nem as doagoes,
nem ao trust, nem ao depoésito que foram, na Historia, sancionados de maneira diferente.
Enfim, com estes exemplos demonstram que as categorias e conceitos do direito inglés

puderam vir a ser totalmente diferentes das categorias e conceitos da ciéncia roméanica.

A Common Law considera o processo como uma espécie de torneio no
qual o juiz desempenha um papel de simples arbitro. Cada uma das partes deve apresentar
as suas provas, e nenhuma delas dispde de qualquer meio para obrigar a outra a apresentar,
por exemplo, um documento que esteja na sua posse. A jurisdicdo do Chancelar, se
necessario, podera ainda aqui intervir e ordenar a uma das partes, por um discovery order,

a apresentacdo de um tal documento.

Por sua vez, o sistema romanico de administra¢do de justica volta-se
para as regras substanciais do seu direito (substantive law). O processo € por eles
abandonado, assim como tudo o que diz respeito as provas ou a execucao das decisdes de
justica (adjetive law). Esta hierarquia do direito e do processo remonta a Antiguidade: ja
em Roma se fazia a distingao entre os prudentes, que eram os Unicos jurisconsultos dignos
deste nome, e os advogados (oratores) cuja dignidade e lugar eram sem contestagdo
inferiores aos dos prudentes. A formagao dos juristas nas universidades reforcou este
sentimento: o direito apareceu-nos como ligado a tecnologia moral; o jurista € aquele que
estudou esse modelo de razao que ¢ o direito romano e opde-se ao pratico que conhece as
receitas do processo, os regulamentos locais, mas que ndo tem a cultura geral dos juristas
e que ¢ um pouco desprezado se ndo for licenciado em direito e ndo conhecer seus
principios. Assim, o direito inglés ¢ distinto, uma vez que, ndo ¢ um direito de

universidades nem um direito de principios; ¢ um direito de processualistas e de praticos.

% Lupoi, M., Appunti sulla real property e sul trust nel diritto inglese (1971), apud,
David, René¢, Ob. Cit., p.386.



O grande jurista na Inglaterra € o juiz, saido das fileiras dos praticos, ndo € o professor da
universidade; somente uma minoria de juristas, outrora, estudou nas universidades;
nenhum dos grandes juizes do século XIX possuia titulo universitdrio. A maioria dos
juristas era formada unicamente pela pratica, escutando as ligdes dos juizes e participando
no trabalho dos advogados. Estudar e conhecer os principios nao teria sido para eles uma
grande ajuda. O essencial foi até o séc. XIX, na Inglaterra, encontrar uma forma de agao
que permitisse convocar os tribunais reais e evitar as ciladas que se apresentavam, a cada
passo, num processo muito formalista. No entanto, o processo inglés, nos ultimos cem
anos, tornou-se mais simples. O direito inglés, por outro lado, enriqueceu-se
consideravelmente quanto, a sua esséncia e adquiriu um rigor comparavel ao dos direitos
do continente europeu (direito positivo). Os juristas ingleses frequentam cada vez mais
os cursos de direito das universidades, para aprenderem os principios que foram
sistematizados nos nossos dias de maneira totalmente semelhante aos principios dos
diferentes direitos romanicos. Contudo, o estado de espirito produzido por uma tradi¢cao

secular perpetua-se em numerosas instituigdes € continua vivo nos juristas.

O processo seguido nos Tribunais de Justica, por exemplo, continua
largamente a ser o que era seguido quando era normal existir um juri, embora a presenga
do jari seja hoje, especialmente em matéria civil, excepcional. O processo ¢
cuidadosamente preparado de modo que os pontos de desacordo entre as partes surjam
claramente e sejam fixados nas questdes em relacdo as quais se poderia responder sim ou
ndo, segundo a pratica que conhecemos na Unica jurisdigdo que funciona na maioria dos
paises Europeus e da América Latina com um juri: o tribunal criminal. O processo
conclui-se por uma audiéncia publica, the Day in Court, em que os pontos de desacordo
vao ser elucidados por uma técnica de provas inteiramente orais - audi¢do de testemunhas,
que sdo interrogadas sucessivamente pelos advogados das duas partes (examination-in-
chief e cross-examination): nao existe qualquer auto do processo; tudo deve ser feito
oralmente em audiéncia, para que um juri, outrora inculto, possa formar a sua opinido. A
audiéncia ndo deve ser interrompida, e a decisdo sobre a questdo deve ser imediatamente
tomada. Portanto, o direito inglés caracteriza-se pela riqueza e pelo tecnicismo,
considerado excessivo, com relagdo ao seu direito de provas. Devido, a todas estas regras,
0 processo conservou na Inglaterra uma importancia consideravel em comparagdo com

os paises do continente europeu, sobretudo se se considerarem, no direito inglé€s, as suas



partes tradicionais, as que constituem o que se chama o direito dos juristas (lawyer’s

Law).

Ademais, déa-se realce a seguinte consideragdo: o jurista do continente
europeu segue o sistema de administracao de justi¢a que tem por primazia no direito dos
principios constitucionais (direito positivo), em fungao deles assegurarem a ordem social
e por consentaneo o direito positivo procura defini-los, melhora-los, como por exemplo,
os que estabelecem o principio das liberdades politicas; o dos direitos sociais; o da
inviolabilidade da propriedade; e, dos contratos, etc. Deixando de lado, muitas das vezes,
o lado préatico destes principios serem efetivamente garantidos. No entanto, o sistema
inglés ¢ distinto, pois tem por base a seguinte indagagdo: que vale a afirmacao de um
direito ou de um principio, se na pratica ndo existe um meio de aplicé-lo? Toda a atengdo
do sistema de Administragcdo de Justica da “Common Law” se voltou, durante séculos,

para o processo; s lentamente se volta para as regras do direito substantivo.

CAPITULO IV - RACIONALIDADE DO SISTEMA ELEITORAL
§8° Universalizagdo dos Sistemas Eleitorais

Ao se tratar da Contemporaneidade dos “Sistemas Eleitorais” da-se a

seguir os comentarios em diversos paises, tais como:

O “Sistema Eleitoral” no Reino Unido tem as seguintes caracteristicas
fundamentais: o primeiro-ministro britanico pode anunciar elei¢cdes a qualquer momento
de seu mandato, apds de pedir a rainha que dissolva a Camara dos Comuns. Essa Cadmara
tem um tempo de duracdo varidvel, limitado ao maximo de cinco anos. As elei¢des
ocorrem em apenas em turno em cada circunscri¢ao € que sao varias”: em torno de 650
distritos, incluindo Inglaterra, Pais de Gales, Escocia e Irlanda do Norte. Assim, o
candidato que obtiver o maior numero de votos sera eleito. Os eleitores escolhem os seus
Deputados, porém nao diretamente o primeiro-ministro. O partido que consegue a maioria
absoluta na Camara dos Comuns — a ‘Camara Baixa do Parlamento Britanico’ — forma
um governo € por sua vez, o seu lider se torna em primeiro-ministro britdnico. O ‘Sistema
de Governo’ ¢ o Parlamentarismo. Em linhas gerais, qualquer cidaddo britanico com 18
anos ou mais de idade pode votar, mediante registro no respectivo distrito. O voto ndo ¢
obrigatorio. Por sua vez, a Camara dos Lordes — ‘Camara Alta do Parlamento Inglés’ —

ndo tem um numero determinado de membros, mas atualmente conta com 792 lordes. Ela



¢ um corpo nao eleito, formado por 2 arcebispos e 24 bispos da Igreja Anglicana (Lordes
Espirituais) e, 766 membros da nobreza britdnica (Lordes Temporais). Os Lordes
Espirituais se mantém no cargo enquanto ocuparem suas funcdes eclesiasticas, enquanto

os Lordes Temporais sao vitalicios.

Em prossecucdo, nos EUA o “Sistema Eleitoral” americano se
apresenta com as seguintes caracteristicas principais: ele ¢ formado por um ‘Colégio
Eleitoral’ que elege o seu Presidente da Republica. O Congresso Americano ¢ formado
pelo Senado (100 assentos) e pela Camara dos Representantes (435 assentos). Todos os
Estados americanos tém dois Senadores. O nimero de Deputados ¢ o que muda, conforme
o numero da populagdo do Estado. O Colégio Eleitoral americano ¢ formado por 538
Delegados — corresponde aos numeros dos Congressistas citados — 535 e mais 3
Delegados de Washington D.C.: este ndo tem Senadores, porém tem Delegados — e que
se encontram a cada quatro anos para escolher o Presidente. Assim, cada Estado
americano tem direito a um determinado numero de delegados e ¢ proporcional a
representatividade no Congresso. Dessa forma, para se tornar Presidente da Republica ¢
mister vencer no ‘Colégio Eleitoral’, independentemente se um candidato recebeu a
maioria dos votos populares. Por fim, da-se destaque nas elei¢des americanas — para a
ocupacgao do cargo da Presidéncia da Republica — que o seu processo eleitoral se constitui
numa disputa pelos candidatos em conseguir, cada um deles, o maior nimero de
Delegados nos respectivos Estados americanos. Por consentaneo aquele candidato que

somar o maior nimero de Delegados no pais sera eleito o Presidente dos EUA.

No que tange ao “Sistema Eleitoral na América Latina” se traduz, em
sintese, no seguinte quadro democratico: na maioria dos paises nos ultimos vinte anos
conviveu com uma democracia instavel, diante da enorme desigualdade social, agravada
por crises econdmicas. No entanto, mesmo assim, com o tempo, eles foram se afastando
da presenca do Estado-Executivo centralizador — regimes autoritarios — e, através da
implementa¢do de alteragdes politicas fundamentais, com o sélido apoio da consciéncia
ética coletiva, erigiram seus parlamentos respectivos, com uma nova roupagem politica,
seguindo uma orienta¢cdo democratica global, porém com caracteristicas proprias. Nesse
sentido, houve por bem, a convocagdo de Assembleias Constituintes, e por consentaneo
instituiram reformas constitucionais profundas, além de alteracdes nas legislacdes
ordinarias. A propdsito, nesse estudo dar-se-a destaque aos “Sistemas Eleitorais

Contemporaneos” de alguns paises latino-americanos. Na Argentina, por exemplo, os



principais aspectos a serem considerados, com relagao ao seu ‘Sistema Eleitoral’, s3o os
seguintes: as elei¢des sdo obrigatdrias para os eleitores entre 18 e 70 anos de idade e
facultativas para quem tem 16 e 17 anos; Na Argentina as elei¢cdes sdo chamadas de
abertas, simultaneas e obrigatdrias. As primarias tem o intuito de selecionar os candidatos
de cada partido. Os Deputados e Senadores sao escolhidos por meio de uma lista fechada.
Assim, os partidos decidem antes das elei¢des a ordem em que os candidatos deverdo se
encontrar na lista. Dessa forma, o eleitor, ndo pode expressar preferéncia por um
determinado candidato: “as cadeiras que cada partido receber serdo ocupadas pelos
primeiros nomes da lista. Cada distrito eleitoral Argentino possui 3 Senadores. A sigla
partidaria mais bem votada em cada partido tem direito a dois Senadores; ¢ a segunda, a
um. Na Camara, por sua vez, as vagas sao distribuidas de maneira proporcional, de acordo
com os votos recebidos pela legenda. A votagdo para Presidente da Republica da
Argentina ocorre em dois turnos. O eleitor vota na chapa formada por um titular e um
candidato a vice”.”” O mandato presidencial de quatro anos, com possibilidade de uma s6
reeleicao imediata. O Congresso da Republica Argentina é composto com 72 Senadores
e pela Camara de Deputados, que consta de 257 Deputados. Os Deputados sdo eleitos
para mandato de quatro anos através do sistema de representacdo proporcional. Por sua
vez, os Senadores sao eleitos para mandato de seis anos. Dois assentos sdo reservados ao

maior partido ou coalizdo, enquanto um assento para o segundo maior.

O ‘Sistema Eleitoral’ Uruguaio tem as seguintes caracteristicas
fundamentais: estdo habilitados a votar os maiores de 18 anos e é obrigatério. Aquele que
deixa de votar tera que justificar seu voto e apresentar uma razao valida pela qual nao
pode comparecer no dia da votacdo, ou pagar a multa correspondente. “o ‘Sistema
Eleitoral uruguaio’ esta regido por um sistema chamado de “duplo voto simultdneo”. O
eleitor vota num conjunto de candidatos e ndo em candidato por separado. Cada voto é
representado por uma lista colocada na urna de votagdo. Os candidatos dessas listas sdo
agrupados de acordo com distintos critérios dentro do partido. Assim, antes do dia da
votagdo, os partidos tém a obrigacdo de dar ampla difusdo as suas listas para que os
eleitores avaliem e escolham a lista de candidatos de sua preferéncia. Esse sistema

eleitoral é usado também na Argentina e em Honduras”.*® No Uruguai o seu ‘Sistema

97 https://jovempan.com.br/programas/jornal-da-manha/eleicoes-na-argentina-com-

previas-decisivas-sistema-eleitoral-tem-particularidades.html .
% https://www.politize.com.br/sistema-eleitoral-no-uruguai/ .
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https://www.politize.com.br/sistema-eleitoral-no-uruguai/

Eleitoral’ tem como esséncia ser multipartidario e os candidatos que representam os
diferentes partidos sdo escolhidos em elei¢des internas e elas ocorrem simultaneamente
em todo pais. Essas eleicdes sdo obrigatdrias para os partidos politicos, entretanto sdo
voluntérias para os demais cidaddos do pais. Nao € necessario estar afiliado a um partido
para votar € o voto € secreto. A cada cinco anos acontecem as eleigdes nacionais para
Presidente, Vice-Presidente, Senadores e Deputados. O Senado uruguaio também
chamado de Camara Alta estd composta de 30 membros mais o Vice-Presidente,
totalizando 31 Senadores. A Camara dos Deputados, ou Camara Baixa, ¢ formada por 99
integrantes. Ambas as Camaras reunidas compdem a Assembleia Geral. Os Senadores e
Deputados também sdo eleitos de forma direta e secreta. Existem também as elei¢des
Departamentais e que se realizam também a cada cinco anos, porém essas eleicdes nao
coincidem com o ano das elei¢des nacionais citadas. O Uruguai esta dividido em 19
Departamentos e cada Departamento ¢ governado por um Intendente — Governador — e
uma Junta Departamental constituida por 31 membros que atuam como o poder
legislativo departamental. Nas elei¢cdes departamentais sdo eleitos os Intendentes e os
membros das Juntas Departamentais e, também os representantes municipais de cada
cidade: o prefeito e cinco conselheiros. Os eleitores na votagdo deverdo apresentar uma
lista tnica com seus representantes departamentais e outra lista com seus candidatos
municipais de preferéncia. O Poder Executivo nacional no Uruguai esta integrado pelo
Presidente, o Vice-Presidente e os Ministros de Estado. O Presidente € eleito diretamente
por voto secreto juntamente com o Vice-Presidente. Alids, o Vice-Presidente também
possui o cargo de primeiro Senador, Presidente da Assembleia Geral. No Uruguai, o

Presidente ndo pode ser reeleito de forma consecutiva.

O ‘Sistema Eleitoral’ no Brasil ¢ constituido por trés ‘Sistemas
Eleitorais’ distintos, a saber: eleicdes proporcionais para a Camara dos Deputados,
estendendo este ‘Sistema’ para os Legislativos nas esferas estadual — Assembleia
Legislativa — e municipal- Cadmara Municipal —; eleigdes majoritarias com um ou dois
eleitos para o Senado Federal; e eleigdes majoritarias em dois turnos para Presidente e
demais chefes do executivo nas outras esferas do sistema politico federativo brasileiro.
Nos termos do art.14 da Constituigdo Federal brasileira de 1988 o “sufragio ¢ universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos”: um principio a ser atendido nos
trés sistemas eleitorais, ora referidos. O voto € obrigatorio para os maiores de 18 anos e

menores de 70 e facultativo para analfabetos, maiores de 70 anos e maiores de 16 e



menores de 18. Com relacdo a candidatura a algum cargo eletivo, seja no Poder Executivo
— Presidente, Governadores ou Prefeitos — ou mesmo seja no Legislativo — Senadores,
Deputados Estaduais, Deputados Federais, Deputados Distritais ou Vereadores — exige-
se a vinculagdo partidaria, e, portanto, descabe candidatura avulsa. Possibilidade de uma
unica reelei¢do consecutiva no Poder Executivo; duracdo dos mandatos eletivos: 8 anos
para Senadores: o Senado Federal ¢ renovado a cada 4 anos nas propor¢des de um ter¢o
numa eleicdo e dois ter¢os na seguinte; e 4 anos para os demais cargos; e alternancia
bienal entre eleigdes municipais e eleicoes federais e estaduais. Com relagao ao ‘Sistema
Eleitoral’ de definicdo do resultado: majoritario com segundo turno para Presidente,
Senadores, Governadores e Prefeitos — 200 mil eleitores ou mais —; majoritario em turno
unico: para Senadores e Prefeitos de onde ha menos de 200 mil eleitores; e proporcional
com voto em legenda e nominal em lista aberta: para deputados federais, deputados

estaduais e vereadores. A apuracdo ¢ por meio eletronico.

O “Sistema Eleitoral” do Chile tem os seguintes aspectos fundamentais:
existem elei¢des presidenciais, parlamentares e municipais. Ha o sufragio universal para
homens e mulheres maiores de 18 anos, independentemente da sua capacidade de ler e
escrever. O periodo do mandato de Presidente: 4 anos. O Presidente € eleito por sufragio
universal em todo pais pela maioria absoluta dos votos validos — exclui nulos e brancos —
. Se nenhum candidato obtiver essa maioria, um segundo turno entre os dois candidatos
mais votados ¢ realizado para definir quem serd o Presidente do Chile por maioria
simples. O Congresso Chileno ¢ bicameral: Camara baixa — Cadmara dos Deputados — e
Céamara alta — Senado —. O pais € dividido em 60 distritos eleitorais para a Camara baixa
e 19 circulos eleitorais para o Senado. Cada distrito eleitoral ou circulo eleitoral elege
dois representantes, ou seja, 120 Deputados e 38 Senadores, no total. Os Deputados terdo
o mandato de 4 anos e Senadores de 8 anos. Metade do Senado ¢é renovado a cada 4 anos.
A Constitui¢ao Chilena estabelece que as elei¢des parlamentares serdo realizadas em
conjunto com as elei¢des presidenciais. Ha previsao legal que autoriza a candidatura
independente ou dentro de uma lista. A lista € composta por até dos candidatos por distrito
eleitoral ou distrito eleitoral senatorial. H4 previsao de listas de partido unico e multiplo

listas partidarias.

O “Sistema Eleitoral do M¢éxico” se caracteriza pela presenga do
sufragio universal. O voto nao ¢ obrigatério. O Presidente ¢ eleito por voto direto e

universal — por maioria simples — para exercer o mandato de 6 anos sem possibilidade de



reelei¢do. Nao ha segundo turno. Nao ha o cargo de Vice-Presidente, portanto, em caso
de incapacidade do Presidente, o Congresso da Unido através de um colégio eleitoral
elege um ocupante interino para o cargo. Em caso de morte, destitui¢do ou rentincia do
Presidente, o cargo deve ser assumido pelo Secretario de Governo até que o Congresso
nomeie um governante interino. Cada um dos 31 Estados do México elege um
Governador que também exerce o mandato de 6 anos. O Congresso da Unido ¢ composto
pelo Senado e Camara de Deputados (bicameral). A Camara da Unido possui 500
membros: 300 sdo eleitos por voto distrital e os 200 restantes, por representagao
proporcional em 5 Estados da Unido. O mandato dos Deputados tem a duracdo de 3 anos.
A reeleigdo consecutiva ¢ proibida. O Senado possui 128 membros, eleitos para exercer
0 “sexénio”, dos quais 96 sdo eleitos em voto distrital, correspondente aos 31 Estados e
ao Distrito Federal. Os 32 restantes sdo eleitos por representagdo proporcional a nivel

nacional. %°

Na América do Norte, destaca-se também o “Sistema Eleitoral” do
Canada. O Canadd tem um ‘Sistema Politico’ constituido por uma democracia
representativa e um sistema federal representado por um parlamento eleito.!* O lider do
partido politico com mais membros eleitos na Cémara dos Comuns torna-se
automaticamente o Primeiro-Ministro do pais. No Canada, em geral, os eleitores precisam
ter a0 menos 18 anos de idade e terem cidadania canadense para poderem votar. Dois
cidaddos canadenses ndo podem votar: o chefe oficial da camera eleitoral e o deputado-
chefe da camera eleitoral (responsaveis por administrar as elei¢des nacionais). O Poder
Executivo ¢ formado pelo Chefe de Estado (Rainha do Canadd), representado pelo
Governador-Geral; Chefe do governo: Primeiro-Ministro; e o Gabinete dos Ministros.
Com relagdo as elei¢des, o posto de monarca canadense, Chefe de Estado do Canada, ¢
hereditario. O Governador-Geral ¢ indicado pelo Primeiro-Ministro, aprovado
oficialmente pelo Monarca, e serve a mandatos ilimitados, mas na pratica de até¢ 5 anos
de duracdo. Apos eleigdes nacionais (legislativas), o lider do partido com mais postos na
Céamara dos Comuns ¢ automaticamente designado pelo Governador-Geral ao posto de

Primeiro-Ministro. O Poder Legislativo tem o sistema bicameral — Camara dos Comuns

% pt.m.wikipedia.org .
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e 0 Senado —. O Senado ¢ formado por 105 membros, indicados pelo Primeiro-Ministro,
e aprovados simbolicamente pelo Governador-Geral. Os Senadores servem em suas
posicdes até a idade de 75 anos. A Camara dos Deputados possui atualmente 308
membros, eleitos pelos cidadaos do pais, € que servem a mandatos de até 5 anos de
duragdo. Ademais, impende acentuar que o Primeiro-Ministro do Canada ¢ considerado
responsavel por todas as a¢des na Camara dos Comuns. Se, por exemplo, a Camara dos
Comuns reprovar uma emenda importante, criada pelo partido politico de maior poder —
do qual o Primeiro-Ministro ¢ lider — ou mesmo, se a Camara dos Comuns decidir por
uma votacao de ‘no confidence’ — voto de desconfianga —, e a maioria dos membros do
Senado apoiar tal voto, o Primeiro-Ministro ou renuncia de sua posi¢do ou pede ao

Governador-Geral a dissolu¢ao do Parlamento do Canada para o inicio de novas eleigdes.

Por sua vez, o “Sistema Eleitoral” do Parlamento Europeu tem como
supedaneo as ‘Disposicdes do Direito Europeu’ que estabelecem regras comuns a todos
os Estados-Membros e pelas disposi¢des nacionais especificas, que variam de Estado para
Estado. Com relacdo as regras comuns se destacam o “Principio da Representacio
Proporcional” e também uma série de incompatibilidades entre mandatos nacionais e
europeus. Alias, da-se como exemplo, o0 mandato de Deputado ao Parlamento Europeu ¢é
incompativel com o membro do governo de um Estado-Membro, membro da Comissao,
Juiz, e outros cargos que segundo as suas naturezas poderdo influir negativamente em
suas atuacdes, ou sejam, iriam afetar as suas isengdes: nos exercicios dos respectivos
cargos. No que tange, aos regimes sujeitos as disposi¢des nacionais que sao impostas ao
“Sistema Eleitoral do Parlamento Europeu”, se traduz num sistema eleitoral polimorfico,
tais como, limites de cadeiras para cada Estado-Membro; delimitacdo dos circulos
eleitorais, etc. No que se refere “as candidaturas em alguns Estados-Membros, apenas
os partidos politicos e as organizagoes politicas podem apresentar candidaturas. Noutros
Estados-Membros, as candidaturas podem ser apresentadas se forem apoiadas pelo
numero necessdario de assinaturas ou eleitores e, em alguns casos, é também necessario
efetuar o depésito de uma caugdo”.'® O direito de elegibilidade ao Parlamento Europeu
tem como o ‘Principio’ de destaque da ‘ndo discriminagdo entre cidaddos nacionais € nao
nacionais’ e por consequéncia do direito de livre circulagdo e residéncia na Unido

Europeia, embora existam certas condi¢cOes a serem satisfeitas estabelecidas por cada
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Estado-Membro. A idade minima para ser candidato as eleigdes ¢ de 18 anos, conforme

¢ estipulada pela maioria dos Estados-Membros.

Em continuagdo, da-se relevancia nesse estudo, os “Sistemas
Eleitorais” Europeus, nos seguintes paises: “Alemanha; Portugal; Espanha; Italia; e

Franca”.

Na Alemanha o seu “Sistema Eleitoral” tem como fundamento os
seguintes destaques: a Republica Federal Alema ¢ estruturada com o Estado Federal e a
Democracia Parlamentar. A Lei Fundamental estabelece que todo o poder estatal emana
do povo. O povo transmite esse poder aos Parlamentos (Federal e Estaduais) pelo tempo
de duragdo de um mandato. O Presidente Federal é o mais alto representante da Alemanha
em termos protocolares. Em segundo lugar estd o Presidente do Parlamento Federal. O
representante do Presidente Federal ¢ o Presidente do Conselho Federal, um cargo
ocupado por um dos governadores em revezamento de um ano. O cargo de Chanceler
detém o maior poder politico. %2 Os processos eleitorais tém dois formatos: o majoritario
e o proporcional e eles ocorrem a cada 4 anos. O voto ¢ obrigatorio a partir dos 18 anos,
porém facultativo a partir dos 16 anos. As urnas ndo sao eletronicas. O ‘Sistema Eleitoral’
misto alemado ¢ dividido em duas fases: A primeira fase ¢ majoritaria simples: o eleitor
vota no seu politico de escolha local e o que obtiver mais votos ganha a eleigao.
Importante frisar que a Alemanha ¢ dividida em 299 distritos eleitorais. Ja a segunda fase
desse processo eleitoral € proporcional. O cidaddo deve votar em um Partido — que ndo
precisa ser o mesmo do politico escolhido na primeira fase — “Os votos destinados a
legenda vao para uma lista fechada de parlamentares e sdo equivalentes a quantidade
de congressistas que irdo ocupar o Parlamento (Bundestag). A lista fechada forma um
pacote de congressistas e o primeiro da lista, na maioria das vezes, é o indicado a
concorrer ao posto de Chanceler. A proposito, a lista fechada impossibilita o eleitor de
ordenar os politicos, ou seja, impede que os candidatos eleitos sejam escolhidos a dedo
pelos cidaddos. Basicamente, o eleitor fornece seu voto a um grupo de candidatos, que

ndo podem ser separados uns dos outros, ao invés de escolher um em especifico”.'%
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politico .
103 www.politize.com.br .



Em Portugal, o “Sistema Eleitoral” tem como distintivo ser constituido
por uma s6 Camara: Assembleia da Republica. A sua composi¢do pode variar entre um
minimo de 180 e um maximo de 230 Deputados. Os Deputados sdo eleitos por listas
apresentadas por Partidos, ou Coligacdoes de Partidos, em cada circulo eleitoral. A
conversao dos votos em mandatos faz-se de acordo com o sistema de representagao
proporcional e o método da média mais alta de Holdt.!® Os Deputados representam todo
0 pais e ndo apenas os cidadaos do circulo eleitoral pelo qual foram eleitos. O seu mandato
¢ de 4 anos, correspondente este periodo a uma legislatura. O voto € pessoal, direto,
presencial, secreto e universal. No que se refere ao ‘Sistema Politico’ sdo orgdos de
soberania: o Presidente da Republica, a Assembleia da Republica, o Governo e os
Tribunais. O Estado Portugués ¢ uma Republica Constitucional unitaria semipresidencial.
O Presidente da Republica ¢ o Chefe de Estado. A sua legitimidade democratica que lhe
¢ conferida através da eleicdo direta pelos cidaddos portugueses. O Presidente ¢ eleito
pelos cidadaos, por sufragio direto e universal, para um mandato de 5 anos, ndo podendo
ser reeleito para um terceiro mandato consecutivo. Nos termos da Constitui¢do,
“representa a Republica Portuguesa”, garante a independéncia nacional, a unidade do
Estado, e o regular funcionamento das Institui¢des Democraticas” e ¢ o Comandante
Supremo das Forcas Armadas. Com relacdo a formagdo do Governo Portugués, ele ¢
formado pelo Primeiro-Ministro e pelo Conselho de Ministros. O Primeiro-Ministro
coordena as agdes dos demais Ministros. O Governo conduz a politica geral do pais e
dirige a Administracdo Publica, que executa a politica do Estado. Exerce fungdes
politicas, legislativas e administrativas.!® No que tange aos eleitores, podem votar os
inscritos no recenseamento no territorio nacional: todos os cidaddos portugueses —
maiores de 17 anos —; os cidadaos brasileiros com cartdao de cidaddao ou bilhete de
identidade (com estatuto de igualdade de direitos politicos); os cidaddos estrangeiros,
nacionais dos paises indicados no tema “Recenseamento Direito de Voto — Cid

Estrangeiros”.

104 0 método D’Hondt, também conhecido como método dos quocientes ou método
da média mais alta D’Hondt, ¢ um método para alocar a distribui¢do de Deputados e
outros representantes eleitos na composi¢do de o6rgdos de natureza colegial. O método
tem o nome do jurista belga que o inventou, Victor D’Hondt. O método ¢ usado em paises
como Cabo Verde, Portugal, Timor-Leste, Argentina, Austria, Bélgica, Dinamarca,
Espanha, Finlandia, Islandia, Paises Baixos, Uruguai e outros paises, pt.m.wikipedia.org
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Na Espanha, o “Sistema Eleitoral” tem como critério o voto
proporcional em lista fechada, com contagem de votos pelo sistema D’Hondt, bem como
do voto facultativo e que existe elei¢do majoritaria para o Senado, Prefeituras, Governos
Estaduais e Presidéncia. Sao 350 cadeiras no Parlamento Espanhol. Sdo 176 Deputados
para o Partido, ou uma Coligagdo, compor o Governo. Ha uma clausula de barreira que
impede o acesso ao Parlamento dos Partidos que receberem menos de 3% dos votos. O
Governo ¢ formado a partir das bancadas eleitas para a Camara dos Deputados. O mesmo
se aplica para a formagao dos Governos Estaduais e Municipais. Se nao for possivel
formar uma maioria, serdo convocadas novas elei¢cdes. O Presidente do Governo ¢ um
Deputado. Os Deputados sdo eleitos por 50 provincias, mais as cidades de Ceuta e Melilla,
ambas situadas na margem africana do Mediterraneo. “Por sua vez, no Senado é composto
por 259 cadeiras, das quais 208 sdo diretamente eleitas pelo povo e 51 indicados pelos
legisladores regionais e o mandato também é de 4 anos. O Senado tem papel territorial
e sdo eleitos 3 Senadores por provincia num total de 208 e mais 58 indicados pelas
comunidades autonomas. Isso na propor¢do de 1 Senador para cada milhdo de
habitantes de cada territorio. Ao todo sdo 17 comunidades autonomas, sendo as maiores
Andaluzia, Catalunha, Comunidade de Madrid e Comunidade Valenciana. Com relagdo
a votagdo, os eleitores escolhem a lista impressa com os representantes do Partido de
preferéncia, colocam dentro do envelope e depositam na urna. O eleitor s6 marca o nome
dos candidatos quando vota para o Senado. Ele escolhe 3 candidatos que podem
pertencer a 1 s6 Partido ou a Partidos diferentes”. ' O voto ndo é obrigatorio e pode
votar quem tem mais de 18 anos. E possivel votar pelo correio e ndo apenas justificar que
nao pode comparecer as eleigdes. Nao se usa urna eletronica. Nao existe segundo turno
e, portanto, ndo se exige maioria absoluta dos votos para governar (metade mais um). Por
sua vez, o ‘Sistema Politico’ espanhol, tem como espécie de ‘Sistema de Governo’, a
‘Monarquia Parlamentarista’, uma vez que o seu Poder Legislativo exerce a maior parte
da responsabilidade legislativa e de governo. “E um sistema parlamentarista porque
depois das eleicoes legislativas o Rei da Espanha deve fazer a proposta do Presidente do
Governo ao Congresso dos Deputados e se este aprovar, o eleito permanece no cargo
enquanto conservar a confianga dos deputados, do contrario deve renunciar. O Rei pode
dissolver as Cortes se ndo ha um critério uniforme de governo, e entdo convocam-se

novas eleicoes. A Espanha por ser um reino, o rei é igualmente chefe de Estado. Por ser
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uma monarquia hereditdaria, o sucessor so pode ser aclamado quando o predecessor
falece ou entdo, quando este renuncia ao Trono. O rei é chefe de Estado, simbolo da sua
unidade e permanéncia, arbitra e modera o funcionamento regular das institui¢oes
democraticas, assume a mais alta representa¢do do Estado Espanhol nas relagoes
internacionais, especialmente com as nagoes da sua comunidade historica, e exerce as

fungées que lhe atribuem expressamente a Constituicdo e as leis”. '*7

Na Italia o “Sistema Eleitoral” se baseia em um ‘Sistema’ misto
proporcional e majoritario. A Lei Rosatellum Bis prevé a seguinte distribui¢ao dos
assentos no Parlamento: 37% dos assentos designados para colégios uninominais com um
sistema majoritario; 61% dos assentos designados para colégios plurinominais com
sistema proporcional; 2% dos assentos destinados a votagdo de italianos no exterior. Os
630 assentos eleitorais da Camara dos Deputados sao distribuidos da seguinte forma: 232
em colégios uninominais; 386 em pequenos colégios plurinominais (cerca de 65
colégios); 12 na Circunscri¢do Exterior. Por sua vez, o numero de cadeiras de voto na
Italia reservadas ao Senado ¢ de 315, distribuidas da seguinte forma: 116 em colégios
uninominais; 193 em pequenos colégios plurinominais; 6 na Circunscrigdo Exterior.
Assim, os 232 candidatos mais votados na Camara e os 116 no Senado receberao seus
lugares diretamente, mesmo que tenham obtido apenas um voto a mais do que seus
oponentes. Os colégios eleitorais sdo estabelecidos em uma base nacional na Camara.
Enquanto o Senado sdo distribuidos em uma base regional, como previsto pela
Constituicdo italiana.!®Todo cidaddo italiano com mais de 18 anos inscritos no registro
eleitoral da sua comune pode votar para a Camara dos Deputados. J& para o Senado, ¢
preciso ter 25 anos. Inclusive cidadaos de outros Estados Membros da Unido Europeia.
Basta se inscrever no registro eleitoral do seu municipio italiano. E importante ressaltar
que independentemente de o voto ndo ser obrigatdrio na Itdlia, todo cidadao italiano ¢
convocado a participar de toda e qualquer votacdo que ocorra no pais. Com relagdo ao
‘Sistema Politico’ ¢ uma republica parlamentar, que conta com um chefe de governo; o
Primeiro-Ministro, nomeado pelo Presidente; e um Chefe de Estado, o Presidente. O
Parlamento ¢ constituido por duas Camaras: a Camara dos Deputados e o Senado da

Republica. O pais esta dividido em 20 regides. Destas, cinco tém um estatuto especial de
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autonomia, que lhes permite adotar legislacao sobre algumas questdes de carater local.
109

Na Franca, o “Sistema Eleitoral” ¢ constituido também por um sistema
misto proporcional e majoritdrio. O Parlamento francés possui duas Camaras: a
Assembleia Nacional e o Senado. A Assembleia possui 577 membros, eleitos para um
mandato de 5 anos através de circulos eleitorais. Por sua vez, o Senado possui 348
membros, dos quais 328 exercem mandato de 6 anos e sdo eleitos pelo colégio eleitoral e
12 sao eleitos pelos cidadaos franceses residentes no exterior. Para as eleigdes ao
Parlamento Europeu e as elei¢cdes locais ¢ valido o sistema de voto proporcional. O
Presidente Francés € eleito por voto direto para um mandato de 5 anos e ndo podera servir
mais de dois mandatos consecutivos. Existe a previsao do segundo turno se nenhum dos
candidatos vier a obter a maioria dos votos validos. A Republica Francesa ¢ uma
democracia representativa. Os cargos politicos legislativos e executivos sdo eleitos (direta
e indiretamente) pelo povo francés, bem como através de seus representantes. A Franga
elege, em esfera nacional, o Chefe de Estado — o Presidente da Republica — ¢ a legislatura
— o Parlamento da Franga. “A organizagdo do Estado francés é descentralizada, ja que
se trata de um Estado Unitario: ou seja, é formado por um unico Estado, cujo poder
encontra-se enraizado em apenas um ente interestatal. Seu regime é semipresidencialista,
sistema em que a figura do Presidente da Republica é escolhida em elei¢oes diretas, mas
que também conta com um Primeiro-Ministro, indicado pelo Presidente eleito, dentre os
Deputados do Partido ou da coalizido majoritaria®.''® O voto no “Sistema Eleitoral
Francés” ndo ¢ eletronico e € facultativo, bem como o eleitor podera votar a partir dos 18
anos de idade. Para ser elegivel, € necessario ser eleitor e ter nacionalidade francesa ou,
no caso das elei¢des municipais e europeias, ter a nacionalidade de um dos Estados-

Membros.

Na Asia dé-se destaque neste estudo, os “Sistemas Eleitorais” do Japdo
e da China. No Japao o “Sistema Eleitoral” tem o exercicio da sua democracia efetivada,
diante dos seguintes aspectos: o Parlamento japonés (Dieta) ¢ bicameral: a Camara dos
Representantes, com 511 membros, sendo 200 eleitos pelo povo, seus membros sdao

eleitos a cada 4 anos por sufragio universal, e a Camara dos Conselheiros, com 252
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membros, todos eleitos pelo povo, seus membros sao eleitos a cada 6 anos por sufragio
universal, sendo a metade renovada a cada 3 anos. O “Sistema Eleitoral” japonés combina
votagdo uninominal e representagdo proporcional para as elei¢des legislativas. Todos os
cidaddos com mais de 20 anos tém direito ao voto ¢ a concorrer nas elei¢des nacionais €
locais realizadas com voto secreto. O Japao tem um sistema politico democratico e
pluripartidario com 6 grandes Partidos Politicos. O Estado japonés, atualmente, ¢ uma
monarquia constitucional. O Primeiro-Ministro, Chefe do Governo japonés ¢ escolhido
pelo parlamento japonés, a Dieta. O Primeiro-Ministro € o lider do partidario majoritario
ou de um dos Partidos coligados ao Partido majoritario. O Primeiro-Ministro nomeia o
seu Gabinete, e cada Ministro Membro do Gabinete dirige um dos Ministérios do
Governo. O Gabinete, presidido pelo Primeiro-Ministro ¢ responsavel pelo Poder
Executivo. “O Imperador que é o Monarca, Chefe de Estado do Japdo. De acordo com
a Constitui¢do Japonesa de 1947, o Imperador é o simbolo do Estado e da unidade do
povo. Ele ndo possui quaisquer poderes governativos, sendo as suas fungoes

essencialmente do foro cerimonial” !

Ademais, na China, o seu “Sistema Eleitoral” ¢ formado por uma
organizag¢do hierdrquica, no qual o Congresso do povo (ou Congresso Popular) de cada
local ¢ eleito por meio de voto direto. A partir dai, tais Congressos assumem o papel de
eleger todos os niveis superiores até o Congresso Nacional do Povo (o 6rgao maximo do
poder legislativo da Republica Popular da China). Dessa forma, cada subdivisdo do pais
possui o seu proprio Congresso do Povo, sendo este o responsavel pelo governo da
regido.''? Os cargos de Governador, Prefeito e lider de condado, distrito, municipio e
cidade sdo eleitos por seus respectivos Congressos do Povo. Presidentes dos Tribunais do
Povo e Procuradores-Chefes das Procuradorias do Povo sdo eleitos pelos Congressos do
Povo locais imediatamente acima do nivel do condado. O Presidente da China e o
Conselho Nacional do Povo, constituido por 2980 pessoas. Os membros do Congresso
Nacional do Povo (CNP) sdo eleitos para mandatos de 5 anos. As nomeagdes para o
Governo Nacional se ddo da seguinte forma: o Presidente e Vice-Presidente da China, o
Presidente (Chairman), Vice-Presidente (Vice-Chairman) e Secretario-Geral do Comité
Permanente do CNP, o Presidente (Chairman) da Comissao Militar Central e o Presidente

do Tribunal Supremo do Povo sdo eleitos pelo Congresso Nacional do Povo.
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Oficialmente, a China ¢ uma Republica Socialista Marxista-Leninista, Unipartidaria, sob
lideranca do Partido Comunista da China. “Em tese, qualquer cidaddo a partir dos 18
anos de idade, independentemente de raga, religido, etnia, sexo, ocupa¢do, antecedentes
familiares, educagdo, propriedade ou local de residéncia. Na pratica, contudo, qualquer
cidadao pode perder esse direito caso seja acusado — ou simplesmente investigado — de

“ameacar a seguranca nacional”.'"3

Diante do esposado neste §10 se deva concluir que os “Sistemas
Eleitorais Contemporaneos” nos diversos Estados soberanos tém como supedaneo a
manifestagdo popular na escolha dos seus governantes, independentemente da espécie
escolhida pela consciéncia ética coletiva de cada um deles — sufragio universal — e
também o seu exercicio, ou seja, se o ‘Sistema Eleitoral’ teve como base, por exemplo,
uma eleigdo direta do povo ou mesmo indireta; se o0 modelo de obtengdo do resultado

eleitoral advém do tipo proporcional; do majoritario, ou até mesmo do misto.!'!*

§9° Sistema Binario Eleitoral

No exame da Teoria Sistémica — e que atende também ao “Sistema
Eleitoral Contemporaneo” — impende observar que se deva entrever: que a0 mesmo tempo
ela considera que o sistema se traduz “normativamente fechado”, ao estabelecer que
somente a norma que decide a relevancia legal, o sistema juridico € “cognitivamente
aberto” na medida em que ¢ estimulado pelas informacdes dos ambientes e em continua
adaptacdo as exigéncias do ambientes.!!> Assim, se um Estado na¢io tem o seu poder
politico calcado em manifestacdes da consciéncia €tica coletiva e, portanto o seu ‘Sistema
Eleitoral’ ¢ democraticamente constituido no intuito em respeitar a vontade da sociedade,
os ambientes a sua volta por consequéncia tendem a serem desenvolvidos para erigirem
uma normatizacao capaz de absorver o espirito do dever publico dos governantes em sua
atuacdo como seus representantes legitimos, consoante os designios desses ambientes

sociais que lhes envolvem.

Luhmann, conforme ja salientado — §2.° — os Sistemas sao

denominados de “dupla contingéncia dos sistemas” o fato de eles operarem de maneira

13 https://super.abril.com.br/historia/as-eleicdes-na-china/amp/ .
114 Queiroz, Ari Ferreira de, Direito Eleitoral, Ed. Jhmizuno, pp. 67 ¢ ss.
115 amazon.com.br/sistema-juridico-comunicante-leonardo-cupello-ebook/ .
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fechada normativamente ¢ ao mesmo tempo operam de maneira aberta cognitivamente,
“na qual a assimetria entre o sistema e seus ambientes os for¢a a uma reciproca adaptagdo

e mudanca”.

Assim os sistemas legais apresentam uma combinagdo de disposigdes
normativas e cognitivas, estabelecendo condicionalidades para a introdugdo no sistema

dos estimulos dos ambientes, ou irritagdes.

“Nesse sentido, as normas legais, diferentemente das concepgdes de
Kelsen e Durkheim, ndo derivam de uma ordem legal factual nem de uma norma
fundamental, mas sdo ‘programas de condicionalidades’ para a introdu¢do no sistema dos
estimulos (informagdes) dos ambientes”. Diferente dos sistemas vivos, sistemas sociais
teriam ao invés de elementos vivos, significa¢des, pensamentos, etc., apenas elementos
comunicativos, comunica¢des, que produzem outras comunica¢des, nao existem nos
ambientes, mas s no sistema social (sociedade), enquanto sistema comunicativo global.
Nesse “macro sistema” os sistemas parciais, ditos “sistemas funcionais”, aparecem como

ambientes uns para os outros.

Assim o que ndo sdo ambientes € sistema, enquanto os subsistemas, ou
sistemas parciais/funcionais, sdo considerados ambientes em relacdo aos demais por
estarem externos a esses, ainda que sejam partes do macro sistema (sistema social). Essa

relagdo € esquematicamente apresentada abaixo, de maneira bastante simplificada.

AMBIENTE

sistemas luncienal
FAMILLA

i ma huncdonal
ECHOEL

dazanhy spquemmition raprassmtive ds sivsms Fencicrmic maschi fmegrames do sineso sociad (global)



Nos sistemas sociais ¢ fundamental a presenca de um mecanismo de

auto-observagdo que traria para dentro dele a diferenca sistema/ambiente.

Nos sistemas sociais ¢ fundamental a presenca de um mecanismo de
auto-observagdo que traria para dentro dele a diferenca sistema/ambiente. A propdsito, é

nesse contexto que se desenvolvem os “Sistemas Eleitorais Contemporaneos”.

“Para Gunther Teubner, (...) para estudar a sociedade como um sistema
comunicativo autopoiético, ha que se langar mao de um conceito de ‘autopoiese’ em que
esta ndo seria ‘um processo cego, como para Maturana, mas sim uma combinagdo de

autoproducdo e auto-observacao”.

Luhmann propde substituir o funcionalismo estrutural (ou
funcionalismo da manuten¢do das estruturas, que tem origem nos estimulos de estudos
etnologicos e social-antropolédgicos), de raizes ontologicas e que, a seu ver, continha uma
série de limitagdes, por um consistente em equivaléncias funcionais. Conforme Javier
Torres Nafarrate, “o equifuncionalismo € o conceito para designar um método, que, para
resolver problemas, desenvolve uma especial sensibilidade frente a diferentes solucoes

equivalentes”.

Unida a essa alteracdo do funcionalismo, de estrutural para funcional
(mais tarde denominado de sist€émico) aprimorou e adaptou a teoria da a¢do, de Talcott

Parsons, cujas obras influenciou de uma maneira ou outra o sistema de Luhmann.

Nesse aspecto ¢ interessante a reprodu¢do do texto de Luhmann:

“Assim, a teoria da agdo se apresenta mais orientada para o individuo
na qualidade de sujeito e, dessa maneira, a sociologia se abre a possibilidade de integrar
aspectos psiquicos e organicos daquele que age; em contrapartida, emprega-se a teoria do
sistema para designar realidades de grande escala (macrossociais), de modo a conservar

seu carater de elevada abstracdo.” (grifo nosso).

Enfim, expressamente Luhmann estabelece um distanciamento das
relacdes interpessoais, ou micro relagdes, tomando como principio a grande escala da

teoria do sistema, fator preponderante para ndo sé a propria fundamentacao tedrica de sua



teoria, mas para outros temas do direito contemporaneo, como por exemplo, a

incorporagdo a base filosofica do ‘direito penal do inimigo’.

Na compreensao da realidade provém questdes que ultrapassam a mera
visdo humana para alcancar as valoragdes e os sentidos ou significados dos fendémenos
cognitivos que fundamentam a razdo e o sensorial do Homem, seja como pessoa, seja
como um ser social que se projeta no tempo € no espago. Assim, as ciéncias tentam
explicar as razdes que justificam a concretude desses fendmenos cognitivos, porém nem
todas tém como alcance o fendmeno social como objeto singular situado numa trajetoria
propria de alcance visivel, observando as condigdes externas de comunicagdo; o seu
conteudo firmado na repercussao geral; de Sistemas ou Dimensdes que se projetam para
atender um fim comum; e na formatacdo de uma estrutura apta a produzir efeitos que
alteram a realidade nao s6 de um ser, mas de um contexto social amplo ou reduzido,
conforme o contexto do seu universo de referéncia. Por conseguinte, cada Sistema,
inclusive no “Sistema Eleitoral’, consoante a “Teoria do Sistema”, traz em si uma gama
de sub-produtos ou sub-sistemas € que estes tem sua propria autonomia, porém sao
interligados por uma via de comunicagao externa atendendo ou promovendo o alcance
desejado pelo Sistema vinculante. Nesse sistema metafisico, bem como em cada sub-
sistema, h4 por bem tentar descrever o sentido e as regras do seu fundamento; as causas
e as condicdes de sua propria existéncia; os principios do seu grau de comprometimento
com o interesse geral comum; a sua capacidade de reconstrucdo, em caso de crise
(autopoiese), desvio de finalidade ou de decadéncia dos seus pressupostos de formagao
ou de estrutura;os desafios a serem superados em razao do tempo ou por qualquer outro
motivo o leve a acreditar de sua superacdo em razdo das exigéncias externas ou mesmo
internas. Enfim, constatar a necessidade de sua existéncia como um fenomeno a ser

observado, compreendido e a ser moldado com a realidade que se encontra ao seu redor.

Diante desse universo metafisico que ¢ extenso demais para ser
examinado nesse estudo, dd-se ensejo a um Sistema ,em particular, que tem como
primazia as dimensdes ou sub-sistemas: factual, ética-social, principioldgica, politica e
normativa, como o fim concreto de atender o bem comum de determinada sociedade, no

tempo e no espago adequados ao seu exame. !¢ A esse Sistema se denomina de Direito —

116 A “Teoria de Sistemas”, cujos primeiros enunciados datam de 1925, foi proposta
em 1937 pelo bidlogo Ludwig Von Bertalanfly, tendo alcangado o seu auge de divulgagao



em destaque nesse estudo o Direito Eleitoral — e que tem implicacao original no modo de
vida das pessoas, ou dos cidaddos, pois estes vivem num ambiente comum: no meio
social. ''7 Nesse desiderato, o Direito para atender a sua legitimidade é formado por
dimensdes ou subsistemas que se encontram interligados pela consciéncia ética coletiva,
constituindo entre eles o seu elo de ligacdo constante e dindmico.Assim, a partir da
realizacdo da trajetoria do fato, ou seja do fato sem repercussao social, passando pelo fato
com densidade ética-social coletiva (fato jurigeno: como por exemplo, a necessidade da
alteracdo da lei eleitoral) e alcangcando o seu apice no fato, com intensidade ética-social
coletiva (fato juridico: a vigéncia de uma nova legislagdo eleitoral), e seguindo o percurso
de legitimacdo pelos conceitos éticos fundamentais da sociedade, ultrapassando os
principios que consagram estes valores, além do papel da politica publica como um
subsistema que seleciona os principios e os valores que no momento historico t€ém a sua
importancia social, de acordo com o interesse, oportunidade e conveniéncia proprios
desse subsistema, para constituir a norma, outro subsistema e que tem no seu conteudo a
justiga material, compreendendo os principios € os valores sociais que se concentram
implicitamente na materializagdo da vontade ética social coletiva, bem como da justica
formal que consiste na materializagdo da vontade do Estado que de forma explicita expde
a regulagio da conduta do Homem social. ''® Enfim, no intuito de complementar esse
ciclo guiado pela consciéncia ética coletiva provém mais uma vez o sub-sistema da
politica publica, porém com uma perspectiva distinta, em que se fomenta pelo
planejamento de programas sociais e de execucdo legitima a ser efetuado pelo governo

ou pelo poder legitimo dominante, consoante os ditames da norma, com o proposito

na Década de 1950 (ALVAREZ, 1990). O Sistema ¢ um conjunto de partes interagentes
e interdependentes que, conjuntamente, formam um todo unitdrio com determinado
objetivo e efetuam determinada fun¢do (OLIVEIRA, 2002, p.35).

17 Para Imanuel Kant ao tratar sobre o papel do entendimento no processo cognitivo
afirma que “conhecer cientificamente ¢ estabelecer relagcdes necessarias ou causais — de
dependéncia — entre os dados ou objetos ao alcance do sujeito, de modo a tornar previsivel
e controlavel o seu comportamento”. Assim, transplantando esse significado para o
Direito podemos afirmar que o Direito somente existe porque a sociedade existe e também
que o Direito € controlavel, pois esta ao alcance da sociedade e, portanto € previsivel o
seu comportamento.

18 Niklas Luhmann distingue entre contingencia simple, que se refere a las
posibilidades ofrecidas por el ambiente fisico —hecho — del sistema, y contingencia doble,
que tiene encuenta la existéncia em el ambiente de otros hombres, cuya conducta y cuyas
expectativas - hecho jurigeno — es necesario poder prever para el desarrollo de la
convivéncia social (Pilar Giménez Alcover, 1993, 185 ss.).



transparente de atender o bem comum da coletividade, no tempo e no espaco. Portanto, o
Direito nesse contexto, como sendo um Sistema apto a produzir efeitos e que tem na
valoragdo ética-social do fato (fato jurigeno) o seu primdrdio € o bem comum da
sociedade o seu maior proposito. Ademais, ha de se formular, diante do exposto, uma
figura geométrica abaixo que bem expoe esse entendimento capaz de orientar o intérprete
do Direito quanto a sua dindmica. ' Ademais, impde salientar que o Direito, como sendo
um sistema social, tem também o seu nucleo voltado sempre a atender aos “Principios
Fundamentais” (v.g., art.9.3, da Constitui¢ao Espanhola; art.1° da CF brasileira /1988;
art.20 da Constituicdo Alema; art. 33 da Constitui¢do Belga; art.1 da Constitui¢do
Francesa; art.1 da Constituicdo Grega; art.2 da Constituicdo Italiana; art.2° da
Constituicao Portuguesa, etc.) que constituem a verdadeira Clausula Pétria do substrato
da formacao ética, politica, € normativa do Estado Democratico de Direito e do Homem

social, conforme se visualiza:

119 Polo, Leonardo in “A Critica Kantiana del Conocimiento”, p.47, Ed. Escala: “El
tiempo Kantiano funciona como regla; puede, por tanto, aplicarse al espacio, pero no se
limita a eso. El tiempo, en la gnosiologia de Kant, estd mas vinculado al entendimiento,
al concepto, que al espacio. Y, efectivamente, es evidente que yo puedo tener un concepto
que no existe en el espacio de modo alguno. El tridngulo en el espacio es siempre éste o
aquél, pero su concepto vale para todos. El esquema del triangulo no es su imagen; es
aquello por medio de que el concepto llega a la imagen, pero sin si dejar fijar por ella. En
el tiempo como esquema — como regla de construcciéon — se encuentra, por tanto, la
universalidad del concepto. El tiempo de la imaginacion se compara con el espacio segin
la representacion; pero, por otro lado y como regla de traza, abarca todos los casos
posibles unilateralmente, mientras en el espacio seria necesito multiplicar infinitamente
las representaciones” — grifo nuestro — .



Ciéncias Naturais; Fatos e Atos Humanos Socialmente irrelevantes.
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Em sentido neutro destacam-se as Ciéncias Naturais ¢ os fatos
socialmente irrelevantes que poderdo ser admitidos no ciclo construtivo social dindmico
do Direito, se a consciéncia ética coletiva der a devida importancia aos seus significados
e assimila-los como sendo ndo s6 de inspiracao empirica, mas de densidade ética-coletiva
envolvente (fato jurigeno). Por fim, o Sistema Bindrio, que se traduz no Sistema que
contraria o Direito em suas manifestagdes do ilicito e do ilegitimo. O ilicito por se
constituir um fato que contraria a norma em seu conteido Formal e o ilegitimo, por sua
vez, contraria a Justica Material e que terdo realce abaixo, a partir da anélise da figura

geométrica presente do SISTEMA BINARIO:

Ciéncias Naturais; Fatos e Atos Humanos Socialmente relevantes.
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P.P1 (Politica Publica 1: Ilegitima);
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Justica Formal;

7- Justica Material;
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12- Ciéncias Naturais; Fatos e Atos humanos Socialmente Irrelevantes;
13- Direito.

Na trajetéria binaria do fato se traduz na inversdo do fato que era
juridico e que se transformou em ilicito ou ilegitimo (1), como por exemplo, um Estado
autoritario, ou seja, os seus governo ndo tem legitimidade social, e destarte o seu ‘Sistema
Eleitoral’, caso exista, ¢ inadequado aos parametros democraticos inseridos pela
consciéncia ética coletiva internacional, ocasionando uma lesdo em um dos subsistemas
do Direito e que deva ser recomposto pela ordem democratica, ou seja, pelas Instituicoes
que tém competéncia constitucional de fazé-lo ou mesmo diante da reprovagdo da
consciéncia ética social coletiva: esta impondo ao Estado ou o poder governamental
constituido a reconstrugao — autopoiese — dos valores e principios sociais por terem sido
afetados. No que concerne, a axiologia (2) esta tem sua compreensdo na valoracao dos
conceitos morais que a sociedade preserva, pois dignifica 0 Homem social e que se altera
a todo momento, mesmo porque a dindmica da propria realidade, assim, se impde.
Portanto, quando por acgdo ilegal ou ilegitima de qualquer um dos seus membros venha
afetar este subsistema juridico hd por bem submeté-lo a uma ressocializacdo através de
um mecanismo de defesa social apto a produzir efeitos que atendam nao sé o meio ético-

social, mas que ndo venha atentar contra a dignidade humana.

Em prossecucao, com referéncia ao subsistema bindrio da ilegitimidade
das politicas publicas (4 e 8) consiste numa lesdo contra o proprio Estado Democratico
de Direito, pois a consciéncia ética-coletiva (10) foi violentada na sua maior proje¢ao pela
qual todos devam se guiar: na lealdade e honestidade daqueles que representam ou sdao
mandatarios da Nacdo. A auséncia desses requisitos torna-se um Estado incapaz de
responder os anseios da sociedade e por consentdneo os meios de comunicagdo entre 0s
varios subsistemas juridicos ja referidos sdo obstruidos, confluindo para uma paralisia,
tornando um Estado estatico, com o distanciamento daqueles que possuem
temporariamente o poder politico estatal dos demais membros da sociedade que tem o

poder social ilimitado e que refletem a propria razdo da existéncia do Direito (13).

Ademais, ao se examinar a norma, inclusive eleitoral, como também
sendo um subsistema do Direito, da-se destaque ao seu nucleo e seus componentes da
Justica Formal e da Justica Material. Por conseguinte, na ocorréncia de vicio (5), em
qualquer um desses componentes, numa perspectiva bindria, surge a ilegalidade na Justica

Formal (6) ou também a ilegitimidade na Justica Material (7). A ilegalidade que consiste



numa lesao na Justica Formal se traduz na ocorréncia do fenomeno da antitese da vontade
do Estado, materializada na confec¢do do ordenamento normativo vigente e na dogmatica
do Direito a sua compreensao, ou seja, distorcendo o que a norma preconiza quanto a sua
interpretagdo, com a adequacao do fato juridico considerado viciado — v.g., legislagao
imposta por um governo despoético que assumiu o poder politico do Estado —. Por sua vez,
a ilegitimidade da Justica Material se aperfeicoa na auséncia de eco entre os subsistemas
juridicos, os valores (axiologia) e os principios (3) que a sociedade acredita serem vitais
para a formacao do Direito, com a acao daquele que atenta contra estes significados

inerentes a consciéncia ética coletiva.

Enfim, o Sistema Binario do Direito para ser compreendido se deve
partir da premissa do surgimento de um fato ilicito ou ilegitimo que foi considerado
relevante para a consciéncia ética coletiva e também para o Estado, como por exemplo, a
entronizagdo de uma norma ilegitima em que preceitua sobre a ocorréncia do
aniquilamento do sigilo eleitoral no momento do respectivo sufrdgio, contrastando
frontalmente com os Principios superiores decorrentes do ‘Estado Democratico de
Direito” (11), bem como com o fim do ‘Sistema Juridico’ implantado, configurando no
risco da ordem social por ndo atender ao bem comum (9) da sociedade ou mesmo no seu

aperfeigoamento.

§10 Criticas ao Sistema Etico Social do Sistema Eleitoral

No exame do “Sistema Juridico Comunicante” de um determinado
Estado se observa o importante papel da comunicagdo social no desprendimento das
fungdes de cada subsistema de sua composi¢do e, por conseguinte a sua abertura com os
ambientes que rondam o seu Universo, tais como, o econdmico, religioso, € de relagcdes
internacionais, com os outros Estados, proporcionando uma visdo ampla do seu contexto
social e a época que ele estd inserido, dando-lhe uma perspectiva dinamica pela qual
orienta o caminho a ser seguido, de acordo com o finalismo estabelecido para atender o

bem-comum de sua sociedade.

No entanto, existem as criticas a esse pensamento, pois se acredita que
a aplicacao do Direito se circunscreve na Norma e o seu poder no controle da conduta

social, independentemente de sua legitimidade através da consciéncia ética coletiva. A



Norma representa a vontade politica do Estado e, portanto, ele tem o poder de dizer o que
a Nacdo deva ter como horizonte referente aos desenvolvimentos: social, econdmico,
politico, juridico, etc. Por sua vez, com relagdo ao “Sistema Juridico Comunicante”,
consoante essa critica, ele se relaciona com outros campos de a¢ao que sdao objeto de
outras Ciéncias que nao se enquadram no ‘Sistema Juridico’. Assim, os subsistemas dos
«fatos jurigenos, valores, principios e bem-comum» pertencem a outras Ciéncias Sociais,
como, por exemplo, a Sociologia e a Antropologia; no que tange aos subsistemas da
«politica publica de formagdo e da politica publica de implementagdo» pertencem as
Ciéncias Politicas. Dessa forma, essas Ciéncias tém em comum uma forte inclinag¢do pelo
estudo das questdes empiricas e o Direito, todavia, deva ter na sua génese, o poder
concreto de atuar no Estado respectivo ao legiferar sem influéncia externa, e sempre
concentrada segundo a vontade do seu governo instalado. O Sistema Juridico ou
Normativo, de acordo com essa perspectiva, torna-se circunscrito ao seu ambiente
estitico e sem comunicacdo constante com as outras Ciéncias: a partir do seu
ordenamento normativo vigente, salvo se houver necessidade de sua transformagao.
Nesse caso, se abre uma janela ocasional para a influéncia de outras Ciéncias e, que tem
prazo curto, pois logo se fecha novamente ao criar um casulo de protegdo, com o fim de

proteger a integridade do seu sistema normativo.

Por consentidneo, ¢ nesse ambiente limitado, que se deva afastar o
entendimento do Direito contemporaneo, segundo uma visdo ética social dominante do
Direito, ao se traduzir na constru¢ao de um “Sistema Juridico Comunicante” — e no
particular desse presente estudo também sendo aplicado aos “Sistemas Eleitorais dos
Estados” — como sendo capaz de ter um amparo na consciéncia ética coletiva que erige
um paradigma de ‘Estado Democratico’ a ser instituido, conforme os seus subsistemas
envolvidos ja destacados, constituindo, enfim, num ambiente de legitimidade constante
e, que este seja apto a dar énfase a uma autopoiese ou reconstru¢do, na hipdtese de algum
subsistema ser lesionado por qualquer fator externo: sem que o “Sistema Juridico” seja

aniquilado. '%°

120 «“4 democracia é o governo do povo, o governo em que o povo manda, em que o
povo decide. No regime democratico é ele quem comanda os destinos da organizagdo
politica, o supremo juiz das coisas do Estado. O pressuposto metajuridico para seu
desenvolvimento é certo grau de desenvolvimento cultural e econéomico da populagado,
para que ela possa bem escolher seus representantes”, Velloso, Mario da Silva e Agra,
Walber de Moura, “Elementos de Direito Eleitoral”, Ed. Saraiva, p.19.



O Estado baseado num ideal ético-social, ao considerar a sua criagao,
e diante da realidade pela qual convive, promana de meios — com voli¢do democratica
— capazes de perseguir uma tendéncia de avanco em suas diversas areas de atuacdo. A
técnica juridica usada para atingir esse objetivo varia entre os diversos Estados e sua
implementag¢dao dependera da vontade politica e da legitimidade de suas propostas a
serem auferidas pela populacdo. Assim, ndo acreditamos na dissociacdo entre o
pensamento teoldgico, moral ou politico do Estado com o positivismo implantado
direta ou indiretamente por aquele grupo ou individuo que detém o poder. Isolar o
ordenamento juridico de sua vida social € torna-lo distante de sua consciéncia ética. O
modelo escolhido na formagdo da Institui¢do Estatal cria uma concepgdo de governo
que pretende ser exercido e a conservagao dos principios democraticos dependerao do
surgimento dos fendmenos sociais que influirdo nas ulteriores decisoes politicas dos
seus dirigentes. A propdsito, pergunta-se: mas que técnica teria o conddo de
compatibilizar, v.g., entre o pensamento ético-social e a vontade dos dirigentes? A
resposta desta questdo advém da descoberta dos valores essenciais que a sociedade
considera como inevitaveis de serem discutidos. Se o esfor¢o comum ¢ realizar o «bem-
estar» social cré-se na indeclindvel submissao da vontade individual em beneficio da
vontade coletiva. No entanto, o programa a ser instituido em favor da sociedade devera
ter em seu contexto o sentido ético a fim de ndo menosprezar o universo subjetivo do
ser humano. A cooperacdo entre os varios sectores organizados da sociedade —
«equidade» — dara as imprescindiveis informagdes para que se infunde um programa
viabilizando politicamente a constru¢do de um ordenamento juridico que atenda a
vontade coletiva e, portanto, requer a importancia do engajamento de cada pessoa per
si, atendendo a meta Unica: «a partir do desempenho individual voltado ao
desenvolvimento comum». A tarefa ¢ de atingir a estabilidade social e o sacrificio
individual € natural, porém ha limites quanto ao império da vontade coletiva. A partir
da investigagdo do padrao de comportamento dos individuos havera a selecao de agdes
sociais que evitem produzir efeitos contrarios aos valores fundamentais enraizados na
propria comunidade. A fungdo social ¢ valorar os factos e adequa-los ao
comportamento solidario das pessoas proporcionando ao Estado «eficiéncia» na
execuc¢ao de suas decisdes politicas. Por outro lado, o experimento da vida social cria
uma interdependéncia entre as pessoas de modo a conduzir cada facto uma questao de
consequéncias gerais e a abstragdo do alcance dessa decisdo politica dependerd da

ponderagdo de todos os envolvidos. Diante desse fendmeno social articulado gera a



decisdo politica fundamental da criacao do Estado. Nos Estados em que optaram pela
concentragdo dessa decisdo politica em um unico documento: a Constitui¢ao escrita
constitui o reflexo da decisdo politica daqueles que representam em determinado
momento historico a vontade de um povo. A partir de entdo valores ético-sociais sao
impregnados em todo o contexto da Carta fundamental possibilitando cada cidadao
interpretar o exercicio de sua participacao solidaria. Alias, cada Estado convive com a
sua realidade social e o seu plano de orientacdo juridica — modelo ideal — estd no
supedaneo da valoragao permanente dos fatos que se apresentam e o surgimento desses
valores éticos compreende no resultado dessa valoragdo. Temos entdo a configuracao
de um bem juridico tutelado pelo Estado, contendo no contexto normativo a
coercibilidade correspondente: valorando o interesse ético-social ao direito individual,
este com conexao causal naturalistico. O assento desse enfoque € extensivo a qualquer
panorama juridico instituido, considerando o principio da «racionalidade das ordens
Juridicas» firmado pela légica e harmonia dos padroes normativos ¢ adoptando o
sentido teleoldgico do direito: sem uma base jusnaturalista os critérios de opg¢ao
normativa do constituinte ou do legislador se tornariam ilegitimas tornando ineficientes
os objetivos do Estado em atender o bem-comum. '?! Portanto, independente da «teoria
da imputagdo» — “o Estado como ‘“centro de convergéncia” de todos os atos
qualificados como estatais e com reflexo independente da pessoa que o emanou diante
da sua autonomia juridica abstratamente considerada” — ¢ dado relevo, entretanto, o
resultado da regulag@o normativa e ndo da fonte natural ou moral que o emanou. Se por
exemplo o ato legislativo ¢ da Instituicdo Governamental — fonte moral — ou de uma
pessoa — fonte natural — concretizando o poder governamental, tanto faz, a ordem
juridica deverd impor «racionalidade» nas suas acdes. A génese do Estado concentra-
se na sua particular razdo de ser: se pensarmos que o Estado ¢ um fim em si mesmo e
o individuo estd na coletividade para exclusivamente servir ao Estado e sua
subordinagdo portanto ¢ ilimitada compreende, afinal, seu fundamento numa razao

subjugada ao «pan-estatismo», todavia ao contrario recalculasse a determinacdo do

121 Martinez, Soares ao citar Espinosa: “Tendo os homens transferido para a
sociedade politica todos os seus direitos, deveriam obediéncia ao poder por ela
estabelecido, e mesmo as ordens absurdas dele dimanadas. Contudo, raramente o
poder determinaria coisas absurdas, porque se acha interessado em velar pelo bem-
comum, em obediéncia a principios de racionalidade, sendo quase impossivel que uma
assembleia numerosa se ponha de acordo na base de um absurdo”- “Filosofia do
Direito”, Coimbra, Almedina, 1995, p. 382.



Estado em atuar nao para atender a si proprio, mas para atender as necessidades da
pessoa em sociedade no unico propdsito de faze-la feliz, cremos que objetivamos um
senso ético-social consubstanciado neste fim determinado.'?? A presente acepgdo
sociologica do Estado torna-se for¢a motriz para a conducao do seu desempenho no
plano diretivo de «eficiéncia». Por sua vez, no ambito juridico consiste numa
instituicdo social que tem como compromisso impor normas de conduta e regular
interesses em beneficio da «eficiéncia» — técnica de execugdo juridica — destinados ao
bem-estar do ente coletivo: sem, entretanto, poder se descuidar em nenhum momento
da tutela dos direitos individuais. Alias, na realidade esses campos de atuagao cientifica
do Estado se interpenetram todo o tempo fluindo numa s6 realizag¢ao de atender o «bem-
comumy. Assim, as normas formuladas pelo Estado t€ém o seu apoio informativo
fundamentalmente nos planos socioldgico, histdrico e politico, e quando do estudo dos
fatos sociais preconiza-se uma Optica de aperfeigoamento juridico, com base nessas
informagdes, diante da natural dinamica da sociedade politica. Além do mais, na
difusdo dessa interpretagdo deve-se atender o significado de «bem-comumy. Neste jaez
desde ja se discute esta terminologia, pois segundo Dabin, “tratando-se do Estado, a
expressdao bem publica é preferivel a bem comum, porque ela precisa que o bem comum
em jogo seja o bem comum puiblico”.'** No entanto, tem sido popularizada a expressio
«bem-comum» como sindénima da locucao «bem publicoy, valorando apenas a sua
defini¢do. Ao conceitua-lo, Bigne de Villeneuve considera que “o bem publico é a
sintese de tudo o que os interesses particulares legitimos comportam de conciliavel
entre eles e com a necessidade primordial da vida permanente e bem ordenada de uma
comunidade politica”. '** No mesmo enfoque, Viktor Cathrein afirma que o «bem-
comum» € 0 “complexo de condigoes indispensaveis para que todos os membros do

Estado — nos limites do possivel — atinjam livremente e espontaneamente sua felicidade

122 Em alusdo a esse tema Ataliba Nogueira argumenta: “Ndo existem os homens
para o Estado, mas o Estado que existe para os homens, isto porque é o Estado meio
natural, de que pode e deve servir-se o homem, para consecugdo do seu fim, sendo o
Estado para o homem e ndo o homem para o Estado. Assim, o Estado é meio, visa a
ordem para a prosperidade comum dos homens’- “O Estado ¢ meio e ndo fim”, Edi¢ao
Saraiva, Sao Paulo, 1955, p.p. 21, 67, 150 e 154.

123 Dabin, Jean, “Doctrine Générale de L’Etat, Etablissements Emile Bruylant,
Bruxelles, 1939

, p- 35.

124 Esse conceito foi lembrado por Aderson de Meneses, in “Teoria Geral do
Estado”, Ed. Forense, 5.* Edi¢ao, 1993, Rio de janeiro, p. 63.



na terra”. '*° O interesse ético-social presente nesses conceitos impde uma diretriz do
conteudo normativo dimanado pelo poder publico e, portanto, concretizar a satisfacao
social torna-se exigivel atender os interesses humanos, em especial aqueles que

envolvam a preservacao da dignidade humana.

Ao examinar o conteudo das normas juridicas, inclusive eleitorais,
sejam elas substanciais ou instrumentais deve-se determinar a sua projecao para o futuro
ou seja se disciplinam factos que terdo repercussdo permanente e portanto t€ém prazo
ilimitado de validade ou ao contrario se sdo mutaveis com repercussao finita, alcangando,
por exemplo, condutas que em determinadas circunstdncias ou conjunturas tém valor,
porém ultrapassadas essas situagdes as normas deixam de ser operantes: v.g., normas que
regulam fatos ocorridos durante uma calamidade publica. Nas normas constitucionais de
um modo geral tém repercussdo permanente — salvo aquelas disposi¢des constitucionais
de caracter transitorio — mesmo porque quase na sua totalidade sdo normas materiais de
natureza organica ou programatica e as suas fungdes essenciais, afinal, compreendem
desde a criag¢do de instituicdes até promover acdes sociais de desenvolvimento global e
de exigéncia duradoura. No ambito dessas normas constitucionais incluem aquelas que
disciplinam os direitos essenciais do ser humano e neste contexto tém na sua esséncia um
forte apelo ético-social influenciando com rigor a exigéncia permanente quanto ao seu
atendimento. A proposito, torna-se inaceitavel admitir uma norma constitucional dessa
natureza ser apenas de efeito limitado ou mesmo inclui-la naquela espécie de norma que
tenha antes de ser promulgada o carater de indiferenca, pois “as normas fundadas em
circunstancias mutaveis ndo so sdo alheias a natureza permanente das coisas como se
mostram também indiferentes a quaisquer razoes de justica, de exigéncia ética”."*°A esse
principio de inesgotavel validade revestem as normas constitucionais que regulam os
direitos fundamentais e as garantias individuais, inclusive o direito do cidadao
democraticamente poder escolher os seus governantes através de um sufragio
transparente e legitimo e, sobretudo levando em consideracdo elas possuirem o grau
maximo de exigéncia ético-social conferindo-lhe o caréter pétreo quanto a alteragdo de

seus ditames.

125 Idem, p. 63.
126 Martinez, Soares, ob. cit., p. 383.



CAPITULO V - RECOMPOSICAO DO SISTEMA ELEITORAL
§11. Catalogo de Valoragio Etica

Ao aduzir a inteleccdo desse tema provém de um ideal de
conformagdo normativa e que bem poderia ser desenvolvido a partir do seguinte icone

de elementos de convicgao:

[ «a- a norma ser considerada como meio de
«eficiénciay do Estado, porém contendo um padrdo de coer¢do
«racionaly;, b- a norma seja ndo so resultante do influxo dos
conceitos naturais, sociologicos, éticos e politicos, mas também
estes conceitos serdo valorados no momento da sua efetiva
imposicdo, c- as normas constitucionais que regulam os «direitos
individuais fundamentais» do ser humano terdo sempre o cardcter
de repercussdo permanente por conterem o grau mdximo de
exigéncia ético-social; d- as exigéncias do poder normativo do
Estado sendo limitadas pelo atendimento aos direitos fundamentais
do ser humano; e- as normas que disciplinam os direitos
fundamentais da pessoa somente poderdo ser violadas em casos
excepcionais e mesmo assim se houver justificativa preponderante;
f- a norma constitucional que regula em especial o «direito a
privacidadey - como aquela que defende o direito ao sigilo do voto
do eleitor — tem alcance valorativo de validade infinita, de
imposi¢do plena e por consentdaneo de resisténcia ética a qualquer
alteracdo; e g- o plano de a¢do do conteudo material da norma

constitucional consiste no exercicio do «estado de direito» »] .

Acreditar, entretanto, no afastamento dos parametros normativos o
influxo dos valores naturais, éticos, sociais e politicos, justificando numa “perspectiva
positivista que entende a lei como um fato de autoridade, e ndo como um
empreendimento propositivo moral, pois perde qualquer capacidade normativa para

checar o cumprimento do ideal de legalidade pelo sistema juridico” ¢ desprover da



norma o seu entrelacamento com o seu finalismo substancial. '’

O plano de
«eficiéncia» do Estado encontra-se na fonte de informacao o implemento de sua acao
e a norma consiste exatamente nessa a¢do social formalizada no plano juridico. A
técnica de execugao juridica — «eficiéncia» — promovida pelo Estado tem um propdsito
claro de criar um ambiente de bem-estar social e para tanto através dos meios de
informacao disponiveis ¢ que podera atingir este objectivo. Assim, os elementos que
compdem o conteudo dessas informagdes encontram-se nos planos dos valores mais
proximos do individuo em sociedade. Portanto, a norma ¢ o resultado da vontade
consciente do ser humano (valor natural), com o fim de satisfazer o «bem-comum»
(valor ético-social) e no exercicio do «estado de direito» (valor politico). No que tange,
por sua vez, o argumento desses valores suprimirem a capacidade da autoridade
normativa de cumprir o ideal de legalidade dé-se uma compreensdo valorativa
estritamente formal sem levar em consideracao a substancia das normas. Assim, segue-
se o entendimento geral: a norma preveé a descricdo de uma conduta imperativa e que
todos devam acatar e contém ainda, de um modo frequente, uma sang¢do a ser aplicada
na hipdtese de ndo ser atendida na sua determinacdo. Se pensarmos que a norma se
exprime em conceitos estritamente juridicos e que a moralidade interna do Direito
conflui numa perspectiva limitada nos seus elementos formais, tais como: de ela ser
publica, prospectiva e ndo contraditorias entre si, temos entdo uma visao restrita quanto
a sua projecio material no momento de sua formulacdo. '?® Se atentarmos, entretanto,
que a norma tem uma esséncia viva e difusa, construida para atender os valores
essenciais da pessoa humana, num plano superior portanto a uma visdo perfilhada na
construgdo cientifica pré-constituida do Direito e por consequéncia servindo do
instrumento do formalismo no seu maximo valor de existéncia, ha por bem acreditar
em perspectivas distintas estdo sendo avaliadas. Nesse sentido, a valoracdo da norma
mostra-se necessaria em ambos os campos de sua existéncia, de modo a ndo poder
relegar em um plano inferior qualquer um deles. Assim, a norma tem que ser
interpretada universalmente sem pensarmos em restrigdes limitadoras ao plano
existencial. A conjugagdo de vetores substancial e formal pode conviver num plano
unico de entendimento a razdo da existéncia da norma nos seus multiplos aspectos. No

exame teorico, v.g., dd-se a seguinte assertiva: a norma ¢ publica e a sua potestade

127 Posi¢do adoptada por Lon Fuller in “The Morality of Law”, 1969, p. 221, apud
Oscar Vilhena Vieira, idem, p.205.
128 Idem, p. 205.



advém da coercibilidade (plano formal), entretanto, ao mesmo tempo, a sua imposi¢ao
somente terd validade material se for legitima (valores politico e ético-social — plano
substancial —). Afinal, o alcance dessa conclusdo provém da observagdo continua da
norma nos dois campos referidos, pelos quais se interpenetram a fim de atender a

Justica Institucional «J.I.

O Estado na leitura dos fatos socialmente relevantes t€ém imposto
constantemente medidas ético-sociais abstratas, genéricas e coercitivas de controle da
liberdade individual na premissa de sustentar a ordem publica, € portanto, com o escopo
de preservar o bem-estar da comunidade. A intengdo ¢ criar um ambiente social
propicio a efetividade do «direito a objeg¢do» ao fato injusto ou antiético manifestado
pela pessoa no desempenho da sua «autonomia da vontade». A agdo ilegitima da pessoa
na sua relacdo com terceiros ou com o proprio Estado ¢ subjugada pelo controle social
e na formulacao de uma norma de atuacao concreta pressupde uma sociedade solidaria
imbuida no primacial proposito de afastar do meio politicamente organizado aqueles
que agem em desconformidade com os valores substanciais enraizados no ambiente em
que convivem. Todavia, numa demonstracdo de desajuste social encontra-se no
fenémeno da «violéncia» a sua face mais aparente. Assim, existem varias formas de
«ioléncia» - v.g., as de origem difusa: a violéncia moral ou ética, institucional, no
plano econdmico ou politico, no ambiente familiar, violéncia sexual, urbana ou rural —
criando uma esfera de intimidagao a ordem social promovendo enfim um desequilibrio
ético as agdes legitimas do Estado. O atentado ao pensamento ético-social abrangente
na coletividade reflete no maior ou menor grau de repressdo instituido na medida
coercitiva implantada pelo Estado na inten¢do de prevenir abstratamente a ocorréncia
desse fendmeno social de ambito universal. A crescente criminalizacdo de condutas,
v.g. os delitos eleitorais, espelha a concretizacao dessa realidade e a maior distribuicao
de canones penais versados na limitacao da liberdade da pessoa expde essa tendéncia.
A essa multiplicidade de condutas desajustadas conferem a formagao de um verdadeiro
«labirinto» que desencadeia na construgdo de um complexo sistema de normas
juridicas implicando numa valoragdo constante do intérprete aos valores conflituosos
de natureza individual-subjetivo e ético-social. Assim, o «principio da
proporcionalidade» na graduagao das sangdes torna-se um vetor necessario a mercé do
legislador na formulagao de normas que alcancem um ponto de equilibrio na tutela dos

citados valores. A impulsdo da violéncia constroi paralelamente um arcabouco juridico



que tenta acompanha-la no seu avango, porém sofre na ag¢ao serddio do Estado ao
efetuar uma politica ético-social de prevencdo e de conscientiza¢do da comunidade em
se afastar da pratica de delitos. Assim, ndo basta reprimir com a formulagdo de normas
mais rigidas quanto ao aumento das penas enderecadas aqueles que praticaram um fato
antijuridico para reduzir a «violéncia», com o objectivo de que eles se afastem da
ilicitude: «prevengdo especial ou individual» - e que sirva também de exemplo
intimidando as demais pessoas, caso estas venham a pensar em seguir esse curso
pautado no desvalor ético da conduta- «prevengdo geral» -, mas cabe ao Estado
desenvolver também politicas publicas adequadas obliterando a consecugao do proprio
fato antiético: encontra-se no principio da «prevengdo ética» o melhor argumento
independentemente das espécies exclusivas de prevengdo técnico-juridicas referidas.
Virios fatores conhecidos justificam a violéncia generalizada, v.g., a enorme
desigualdade na distribuigdo da renda entre as pessoas na comunidade, a
desorganizacdo do Estado nas esferas econdmica, politica e/ou social, etc., entretanto
a auséncia de uma «consciéncia ética» na respectiva sociedade pde em risco a propria
potestade do Estado. A preocupagdo esta no suporte dos valores éticos que sustentam
o Estado em seu plano de «eficiéncia», e por corolario do influxo desses valores na
ordem juridica-constitucional. De qualquer forma ¢ dar um censo propulsor de
indignacdo a «violéncia» generalizada insculpida em fatores antiéticos que
contaminam a comunidade onde deflagra um ambiente de desordem e fomenta a
vulnerabilidade do Estado em sua acdo social. Assim, o proposito € elevar o conceito
ético-social de um fato ao considera-lo a principal tonica na valoragcdo do legislador
quando ele resolve descrever a conduta ilicita de toda ordem, inclusive aquela que
impeca o exercicio pleno da democracia através de elei¢des transparentes e legitimas
para as escolhas dos governantes de um Estado soberano. A violéncia tratada afinal ¢
a violéncia ilegitima e de substrato antiético para diferencar daquela que
“substancialmente é sinonimo de for¢a na medida da imposi¢do de uma coercibilidade
legitima na defesa de um direito legalmente amparado”. '*° Alias, a justificacdo da
sancdo consoante assertiva de Giinther Jakobs consiste num “fator de coesdo do
sistema politico-social em razdo de sua capacidade de restabelecer a confianga

coletiva abalada pelas transgressoes, a estabilidade do ordenamento e, portanto, de

129 Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino “Dicionario de
Politica”, v1.02, 4.* Edicao, Editora Universidade de Brasilia, Distrito Federal, p. 1292.



renovar a fidelidade dos cidaddos no que tange as instituicoes”.'>® Afinal, o que
importa € a pacificagdo social de se conviver perfeitamente com a ideia macro valente
e cosmica da «prevengdo éticay: antecipar a ocorréncia do fato ilicito antiético e em
consecugdo estabelecer um processo de conscientizagao legitima e geral da

comunidade difundindo a mensagem politica positiva da importancia da nao-violéncia.

No intuito de buscarmos um paradigma de estrutura piramidal de
valores naturais e éticos positivos sob as perspectivas: normativa e socio-politicas

propugnamos o seguinte padrao de valoragao substancial:

[ «os valores de «nivel 1» - aqueles referentes aos
valores naturais essenciais a personalidade ou valores éticos
positivos de maior grandeza (essencialmente os que pertengam as
principais dimensoes da personalidade: «direito a «vida dignay,
liberdade de consciéncia e autonomia da vontade, v.g., o exercicio
do direito do voto eleitoral livrey): nesses valores possuem a
caracteristica de insubmissdo natural subjectiva e conceito ético-
social abrangente, quanto a tutela dos direitos fundamentais do ser
humano, os de «nivel 2»: compreendem os valores que tém em sua
plataforma de atuagdo, uma limita¢do de exigéncia ético-social
erga omnes, tais como, os de propriedade resoluvel, propriedade
conjunta ou de liberdade restrita; e de «nivel 3»: valores ético-
sociais difusos ou de influéncia natural externa constante, como por
exemplo, os relacionados com o meio ambiente e de dependéncia
natural: orgdnica, individual e ilimitada — esses valores tém o
caracter de universalidade natural de dependéncia externa do ser
humano e que ninguém individualmente cabera impedir o seu

acesso — " |.

A intencdo acima de estabelecer uma gradacao ético-social e natural
numa divisdo de niveis foi justificar a importancia que cada valor tem para o ser

humano assentado no conceito de «vida digna», exigéncia pela qual € dirigida erga

130 Jakobs, Giinther, “Strafiecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre”, De Gruyter, Berlin, 1983.



omnes . No «nivel I» a exigéncia do ser humano em ser atendido pelas demais pessoas
¢ absoluta, devido a justificagdo a esséncia da pessoa esta em suas proprias dimensdes.
Nos valores do «nivel 2» os individuos compartilham as exigéncias em caso de
propriedade conjunta, mas cada um tem seu direito particular reconhecido; a exigéncia
ao respeito do seu direito de propriedade, com relagdo a terceiros tem prazo
determinado de validade ou condi¢do a ser satisfeita, caracteristica da propriedade
resolivel; ou a sua liberdade de actuar ¢ limitada pelas circunstancias morais e sociais
que envolvem o seu direito. E por ultimo, no «nivel 3» os direitos difusos que a todos
pertence e que portanto consiste numa dependéncia externa dos bens naturais pela qual
a exigéncia ética-social € reciproca entre os seres humanos.

Diante desse escalonamento de valores se percebe que a Norma
devera ter em seu amago uma justica material voltada aos anseios da sociedade,
fomentando seguranga e capaz de transmitir um resultado de um processo de
legitimidade continuo e exercendo o seu papel de instrumento de eficiéncia a partir da
consolidagdo de uma paz social duradoura. E com esse sentimento que a valoragdo da
tutela juridica se torna latente com o «influxo dos valores naturais, éticos e politicos»
essenciais na construcdo e aplicagdo das normas pelo Estado, além do controle
preventivo ético-social da «violéncia».

Afinal, a «violéncia» ilegitima praticada contra qualquer um dos
«niveis de valores» salientados devera ser repelida pelo Estado buscando tutelar os
direitos naturais fundamentais e ético-sociais do ser humano. O Estado no controle
social da «violéncia» para ser «eficiente» (técnica de execu¢do juridica) ha por
compreender as razdes naturais, morais e sociais que envolvem a pessoa no sentido de
construir e aplicar as normas adequadas ao contexto social capazes de assegurar a «vida

dignay reconhecida por todos, seja no plano coletivo ou mesmo no plano individual.

§12 Perspectivas do Sistema Eleitoral Contemporaneo

A personalidade humana se manifesta de diversas formas, tais como
na liberdade de agir, de sentir ou mesmo de poder exercer a cidadania de forma
igualitaria. O direito positivo num Estado democratico preserva como um de seus
ditames a igualdade juridica dos cidadaos, pois considera: «todos sdo iguais perante a
lei». Assim, independentemente das individualidades da pessoa natural quanto as suas

qualidades, raga, convicg¢des politicas ou religiosas, de sua origem ou classe social, a



dignidade social de cada cidaddao tem a sua isonomia garantida pelo Estado. A justica
social, dos novos tempos, por sua vez, preocupa-se com a igualdade de oportunidades
que cada cidaddo deva ter para atingir as suas realizagdes pessoais. Cabe ao Estado
implementar agdes sociais capazes de oferecer meios ao cidadao em poder construir
uma «vida digna».'*! A estrutura das institui¢cdes deva ser voltada para atender a toda
comunidade sem disting@o e a razdo esta em atender a «satisfacdo social» como sendo
um pressuposto de auferir ao Estado o seu grau maior de eficiéncia. Se para muitos
existe a dificuldade de obter bens e para outros nao, erigindo, portanto, numa injustica
social, o Estado tem o dever de promover agdes capazes de reduzir as diferengas sociais
e tornar as camadas menos favorecidas mais proximas daquelas que o Estado deu mais
atencdo, ou que aproveitaram melhor as oportunidades oferecidas. Assim, a
«igualdade social» torna-se uma imposicdo conferida as politicas publicas e o
equilibrio da distribui¢dao equitativa de riqueza compreendendo uma das vertentes da
«ustica social». Por outra banda, a «igualdade», também como principio imanente de
um «Estado Democrdtico de Direito» podera ter também diversas implicagoes, tais
como na diferenciacdo entre a igualdade juridica e a igualdade natural ou naturalistica;
que constitua este principio uma das opc¢des da Constitui¢do material, vedando portanto
qualquer privilégio ou discriminagdo (o sentido negativo da expressio)'*?;numa visio
processualistica ao assegurar as partes envolvidas o tratamento isondOmico quanto aos
seus postulados; ou at¢é mesmo quando este principio tiver que se confrontar com

determinados imperativos legais. ¥,

131 Por exemplo na Constitui¢io Belga em seu art. 23 promana que “todos tém o
direito de viver segundo os ditames da dignidade humana e cita que a lei garantira os
direitos economicos, sociais e culturais ¢ determinara as condi¢oes do seu exercicio”.
Acrescenta ainda este dispositivo: “estes direitos incluem, nomeadamente: 1) O direito
ao trabalho e a livre escolha de uma atividade profissional, no ambito de uma politica
geral de emprego, visando entre outros, assegurar um nivel tdo estavel e elevado
quanto possivel, o direito as condi¢des de trabalho e a uma remuneracdo equitativa,
bem como o direito a informacao, a consulta e a negociacdo coletiva; 2) O direito a
seguranca social, a protecdo da satide e a ajuda social, médica e juridica; 3) O direito
a uma habitacdo condigna; 4) O direito a prote¢do de um meio ambiente sdo; 5) O
direito ao desenvolvimento cultural e social”.

132 Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos
Fundamentais, 3.* Edi¢ao, Coimbra Editora, 2000, p.p. 237/238.

133 Da-se, nesse sentido, por exemplo, as seguintes r. Decisdes do Excelso Tribunal
Constitucional Portugués: “Os acordaos n.°s 99/88, de 28 de Abril (CJ 1988, 2, 39) ¢
413/89, de 31 de maio (Dr, I1, de 15. 09.1989) entenderam que os prazos de caducidade
para a investigagdo de maternidade e de paternidade fixados nos arts.1817., n.°s 3 ¢ 4,



A entronizacdo do principio da «igualdade juridica» no ordenamento
encontra-se de um modo geral seu leito no catdlogo dos direitos fundamentais da
pessoa, nas diversas Constitui¢des existentes, porém a sua otimizagao concentra-se no
desenvolvimento do direito a liberdade individual, numa proporcionalidade de
distribuicdo de vantagens ou de Onus - justica imperante -, limitando somente o
necessario para salvaguardar as liberdades dos outros. E encampando a ideia da
igualdade de tratamento, com a distribuicao de beneficios ou encargos que as regras
sdo avaliadas como justas ou injustas. Se v.g., determinada norma (A) beneficia uma
determinada classe social ou raca (B) em detrimento de outras classes ou ragas, torna-
se uma distribuicdo desigual, se levarmos em consideracdo os parametros de uma
justica social de génese humanitaria. Todavia, se levarmos em conta que essa norma
(A) prevalecente imposta pela maioria ou por aqueles que detém o poder, sendo
propugnada pela discriminagdo, cabe-nos ao valord-la aceita-la, quanto ao seu
tratamento, como sendo imparcial, diante da opg¢ao politica exercida pelos cidaddos de
uma determinada sociedade, muito embora possa ser injusta e capaz de afetar
consideravelmente o nucleo do direito de personalidade do homem que ¢ a sua
dignidade. Dessa forma, a importancia desse principio consiste em assegurar as normas
que regulam os direitos fundamentais tornando-as «pétrea» para que as outras normas
inseridas no ordenamento juridico ndo se manifestem como materialmente injustas ou
eticamente desiguais em seu contetido. '** O principio da igualdade e a justica se
entrelacam quando o tema em questdo reflete na distribuicdo imparcial de bens
procurando inculcar no Estado, através de suas normas, o seu sentido de «eficiéncia».

Na regulacdo dos comportamentos das pessoas em sociedade pelo Estado através do

e 1873.° do Cédigo Civil ndo violam o principio da igualdade de tratamento dos filhos
nascidos no casamento e fora dele. Em sentido diverso, quanto ao n.°4 do art.1817.°CC,
cfr. ac. STJ (Supremo Tribunal de Justica -Portugués-) de 15 de Novembro de 1989
(BMJ 391.°,155)".

3%« fato de que A e B tenham de receber uma distribuicdo igual ou desigual
depende da norma de distribui¢do aplicavel. Pelo que respeita a norma de
distribui¢do, A e B sdo tratados de maneira igual, ndo porque ambos sejam alvos da
mesma concessdo, mas porque a regra lhes é aplicada de modo imparcial... . O
tratamento segundo as regras predominantes, quaisquer que Sejam Ssuas
determinagoes, ¢ sempre igualitario como imparcial” (Norberto Bobbio, Nicola
Matteucci e Gianfranco Pasquino, Dicionario de Politica, Editora UnB, Brasilia,
8.2Edicao, p. 598).



processo legiferante urge construir um sistema proporcional de valores que tem a
primazia de identificar as regras igualitarias de distribuicdo. Alids, corrige-se com o
tempo a obstrucgdo da justi¢a, mas o principio da «igualdade» acolhido pelo Estado em
seu ordenamento juridico reflete os beneficios que serdo expressos na «satisfacdo
social» e por consentaneo convergente a seguranca dos direitos individuais. A
desigualdade da norma ndo se confunde com as diferenciacdes normativas que tem
motivagdo excepcional e de natureza nao-discriminatéria, face esta conter uma

justificativa razoavel, ao instar uma relagdo de proporcionalidade ao fim visado.

Ademais, as liberdades materiais nas Constitui¢cdes pressupdem um
objetivo comum de igualar as condig¢des sociais, objetivo a ser alcancado ndo s6 por
meio de entronizacdo de normas, mas também pela aplica¢do de politicas ou programas
de acdo estatal. '*> A proposito, nesse contexto de liberdades materiais compreende
também a igualdade dos cidaddos, independentemente de classe social, op¢ao politica,
religiosa, étnica, etc., ao sufragar o seu voto, com autonomia de vontade, em alguma
eleicdo politica estatal ou mesmo que venha participar de alguma candidatura

democraticamente instituida.

A moralidade, por sua vez, compreende no conjunto de valores
imateriais inerentes a vida humana e cabe ao Estado protegé-los. Dentre os ditames da
consciéncia o0 Homem se manifesta através deste principio moral: assinalando o seu
perfil e qualificando a distingdo concernente aos outros seres vivos no Universo. A
amplitude do ser humano perfaz-se numa logica capaz de ultrapassar as suas agdes
perfazendo no seu grau de sentimento mais intimo a sua maior ou menor grandeza a
ser valorada: escapando por vezes do Direito o exame da conduta, mas refletindo no
contexto ético o respeito a que cada pessoa deva merecer. As normas juridicas e morais
tém diferencas claras de estrutura, mas ambas coexistem, pois, as normas juridicas t€ém
no «principio moral» a sua legitimidade. Mesmo nos paises em que as sociedades
possuem um pluralismo religioso a ordem legal instituida dever4 conviver com essas
diversas manifestagdes sociais desde que influenciem na formagao de um padrao moral
aceito por todos. Embora as normas morais ndo sejam codificadas como o sdo as

normas juridicas tém em comum uma correspondente san¢do. Na moral a san¢do advém

135 Comparato, Fabio Konder, “Direito Publico, Estudos e Pareceres”, Sdo Paulo,
Editora Saraiva, 1996, p.59.



do juizo ético: seja da propria pessoa que ao praticar um ato imoral ao sentir remorso
ou das pessoas a sua volta que repudiam seu ato. Por sua vez, nas normas juridicas a
san¢dao encontra-se escrita - ou segundo os costumes - e dirigida a todos que
desrespeitarem o seu contetido ético. A justica da norma moral ¢ dirigida aquele que se
encontra no dilema e das pessoas ao seu redor, todavia as normas de justi¢a no Direito
as suas decisdes tém o efeito geral imediato em face da sua ampla divulgagdo. No
«principio moral» os atributos de cada pessoa sdo aquilatados pela sociedade a que
pertenga e assim suficientemente prospero torna-se aquele ser humano que tiver uma
avaliagdo capaz de torna-lo uma pessoa considerada integra. Assim, a honra e a
reputacdo sdo exemplos a serem identificados pelo principio da moralidade e que se
encerram no nucleo da personalidade humana. Em caso de o Estado ultrapassar os
limites da aplicacdo da lei, tornando abusiva a sua a¢ao em face da pessoa, a ele
merecera os maiores reparos tanto a nivel material, mediante indenizagdo, quanto a
nivel moral, retribuindo, portanto, se possivel, o mais préximo do equivalente ao grau
de prejuizo moral sofrido pela pessoa. Por outra vertente, na norma em seu centro de
informacao devera conter um elevado conteudo €tico e a moral consiste num principio
a ser contemplado nas manifestagdes de sua vontade. A disposicdo do Estado em
manter equilibrado e eficiente o seu controle sobre as a¢des de cada membro do ente
coletivo provém do seu sentido ético que conduz suas decisdes politicas, resultando no
respeito a dignidade humana pelo qual gravita a ordem social. A moral assume o seu
papel de direito fundamental dirigido a todos sem distingdo e neste particular de
natureza indisponivel (inalienavel e irrenunciavel) e imprescritivel. Dessa forma, o
cerceamento da liberdade de expressdao da pessoa — como por exemplo, o exercicio da
liberdade do voto — compreende numa acdo violenta e incapaz de produzir como
resultado uma expressdo de legalidade («eficiéncia») sujeita a valoragdo ou mesmo

beneficio porventura pretendido.

Enfim, conclui-se que n3o s6 na introdu¢do da norma no
ordenamento juridico, mas também na sua aplicagdo, o principio ético devera reger as
acOes contemporaneas do Estado, tutelando os direitos essenciais a personalidade

inerente a dignidade humana.



TITULO III - CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

A pessoa difere dos demais seres no universo por consistir num ser
capaz de demonstrar a sua sensibilidade e por ter a razdo evolui a partir do seu
nascimento perfazendo de forma original a sua singularidade. E com cautela que a sua
origem deva ser desvendada, mas o seu direito v.g., a vida, a consciéncia, a moral, a
imagem e a liberdade hao de ser preservados, garantindo enfim a sua personalidade. A
esses fatores determinantes de preservacao do ente humano que o Direito se preocupa
a cada instante regular as experiéncias vividas pela pessoa em suas transformagdes
advindas pelas circunstancias de tempo e espaco, cabendo consequentemente ao
Homem saber interpretar essa volubilidade: reduzindo ao pensamento, “Homo sum, et
nihil humani a me alienum puto”. Alias, nessa sintonia, a cada dia aproxima-se uma
estreita relacdo do Homem, como sendo um ser intimo, voltado para as suas reflexdes
e acdes, com o Homem antropoldgico: a posi¢cdo de ser social, numa visdo bifronte,
num alcance perfilhado no equilibrio entre os seus erros e acertos, diante de sua conduta
quotidiana. A caracteristica de ser envolvente e viver em comunidade traz cada
individuo a sua propria visdo e percepgao de realidade provocando uma organizacio
pessoal e a0 mesmo tempo dindmica objetivando alcangar o seu intento de realizagao.
Parte-se da unidade ao conjunto e a estrutura social pela qual se impde - «vontade
coletiva» - ao refletir no plano factual a obediéncia a valores adrede assinalados,
instituindo, enfim, um fendmeno garantidor de justica social: a entronizacdo do
ordenamento juridico como vetor regulador das relagdes entre pessoas € entre estas € o
Estado. Assim, ¢ a partir de uma linguagem conhecida de todos, as pessoas se
instrumentalizam de elementos exdgenos, tais como a busca compartilhada de
desenvolvimento sociopolitico e de uma economia estdvel — valoracdo de um ambiente
ético-social estavel — que harmonizam as ideias individuais fomentando uma unidade

social de estrutura autdbnoma, pois € amparada na soberania de suas decisdes.

No inicio da humanidade as formas eram rudimentares de evolucao
do papel social, mas com o sentido contemporaneo de vida, a equagao do «bem comumy
foi se moldando firmado pela inser¢do do Estado na vontade individual. Assim, a
inspiracao vertical e hierarquica da piramide no Poder Estatal foi se cristalizando

volvendo a si um parametro de crescimento, porém ao mesmo tempo denegando em



plano inferior o contetdo individual e intransponivel da consciéncia e do fator da
intimidade do ser humano. O Direito, por sua vez, tem sido o instrumento capaz de
assimilar melhor este convivio entre o Poder Publico e a pessoa. A propdsito, a
experiéncia vivida entre a interagao do Direito com outras Ciéncias Sociais, tais como
a Sociologia e a Politica, vem se constituindo um beneficio, pois amplia o conteudo
humano a ser considerado pelo Direito Positivo e por consentdneo o enfoque de
controle dos excessos advindos das acdes do Estado perante a vontade individual
constitui um dos pinaculos estabelecidos pela norma, ao erigir condigdes ldgicas de
comportamento capazes de transmitir a seguranga razoavel e possivel entre as partes
envolvidas. Neste ensejo, deve-se levar em consideragdo que o Direito além de ser um
fendomeno social tem na sua complexidade promover uma caracteristica especial quanto
a sua estrutura: a sua pratica ter a natureza de ser argumentativa. '*¢ Assim, v.g., existem
aqueles como Austin ao preconizar sobre a autoridade juridica ser limitada a um
soberano ou um grupo de pessoas que detém o Poder e que todos da sociedade devam
se curvar, todavia Hart refutava tal opinido, pois os fundamentos do Direito se traduzem
num estimulo superior aquele admitido por Austin: “as convengoes sociais é que
outorgam a um individuo ou a um grupo de pessoas o poder de lideranca e por

)

consentdneo a criacdo de leis validas”. '*7 13, Nessas teorias de génese positivista é
que envolve a compreensdo do Direito ao configurar como supedaneo o exame
particular do presente destaque, acerca da superioridade do Estado sobre o individuo
ou a inclinagdo deste perante aquele. No entanto, hé de realcar aqueles que defendem
a argumentacao classica do direito natural: a moral € as vezes superior as proposigoes
juridicas e além disso torna-se, portanto, inaceitavel admitir uma proposicao juridica
se esta ndo for justa. Se uma determinada lei ¢ omissa, por exemplo, a ndo contemplar

um direito individual ou mesmo se for transparente quanto a intencao do legislador,

porém criando um mal-estar social, a solugdo desta proposicao juridica terd de ponderar

3¢DworKin, Ronald, “O Império do Direito”, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 1999,
p. 17.

137 Austin, J.L., “The Province of Jurisprudence Determined (H.L.A. Hart. org.,
Nova York, 1954)”.

38 Hart. L. A., «The Concept of Law (Londres, 1961) ».



sobre o que ¢ justo e ético para ser conclusiva. Para outros, o «bom senso» surge como

um principio a ser seguido para efeito de justica. '*

A configuracdo da divergéncia sobre qual serd o verdadeiro
argumento a servir de orientagdo, dentre as proposi¢oes juridicas formuladas, torna-se
a discussdo necessaria e util para o aprendizado da prépria ciéncia juridica e o seu
conteudo, cabendo o juiz ao interpretar a lei aplica-la, afastando-se do niilismo e por
conseguinte salvaguardando o interesse maior da ordem publica. Ao questionar se uma
lei tem ou ndo a primazia em refletir um interesse social, com relagao ao direito
individual, impende interpretar o seu pressuposto fatico e sua real incidéncia, além de
clarificar especialmente o «bem juridico» a ser tutelado: se porventura tem a
caracteristica de ser publica ou essencialmente privada o seu direcionamento. O direito
objetivo entdo configurado gera direitos e deveres subjetivos que assumem o seu papel
pela vontade do Estado, porém “forna o homem atual uma presa facil da estrutura do
poder dominante, que a pretexto de dar-lhe um bem de que carece ou julga carecer,
acaba por castra-lo no essencial da sua personalidade humana bem como pela
antropocentralizag¢do das regras juridicas, de que constitui uma das dindmicas mais
significativas a consagra¢do de um direito geral de personalidade, enquanto matriz,
referéncia e complemento dos direitos especiais de personalidade”. '*° Todavia, é com
vigor que alguns Estados atualmente procuram sinalizar em seus ordenamentos
juridicos a configuracdo de um «direito geral de personalidade» abrigando
formalmente a convicg¢ao de certos direitos do ser humano, como sendo inviolaveis e
inalienaveis, embora historicamente outros, por sua vez, tornam insuficientes as suas
vontades originais ao atuarem materialmente de forma discrepante em favor do
interesse orientado por aquele ou pelo grupo de pessoas que momentaneamente

constitui a autoridade representativa do Estado ao praticar certas agcdes que violam

139°0 caso do “Snail Darter”: o voto do Juiz da Suprema Corte Americana, Lewis
Powel quando afirmou que “ndo cabe a nos retificar politicas ou juizos politicos
emanados do Poder Legislativo, por notorio que seja o desservi¢co que prestem ao
interesse publico. Mas quando a formagdo da lei e o processo legislativo, como nesse
caso, ndo precisam ser interpretados para chegar a tal resultado, considero dever
desta Corte adoptar uma interpretagdo eficaz, que seja compativel com um pouco de
bom senso e com o bem-estar publico” (Tenesse Valley Authority vs. Hill, 437 U.S.
153,185 -1978-).

140 Sousa, Rabindranath V. A. Capelo de “O Direito Geral de Personalidade”,
Coimbra Editora, 1995, p.p. 84/85.



constantemente os direitos essenciais da personalidade humana, independentemente se
estdo ou ndo em época de paz. '*! 142 Assim, a reserva e o sigilo da «vida privada»
compreendem uma das esferas do direito geral de personalidade que tem no respeito a
dignidade da pessoa o seu nucleo. '* E com a ofensa ilicita a personalidade que o
ofendido passara a ter o direito de requerer ao Estado-Juiz a sua cessagao, além se for
o caso da obtengdo de uma correspondente indeniza¢do daquele que foi considerado
autor, diante do prejuizo comprovadamente sofrido: gera em questdo «o direito
individual de personalidade» do ofendido em perseguir o ressarcimento face o dano
sofrido. A este efeito meramente privatistico de responsabilidade civil torna-se por sua
vez enquadrado numa maior dimensdo, se porventura o autor do ilicito for o proprio
Estado erigindo, portanto, numa emergente inseguranca social. A propoésito, a
obrigagdo do Estado em proteger a ordem juridica instituida passa necessariamente em
primeira situacdo pela salvaguarda do «direito geral de personalidade» do cidadao,
justificando enfim a razao de ter sido criado e o fim a que se propde, qual seja de atender

0 «bem comumy». No entanto, para se imputar um Estado responsavel pelas suas agdes

41 Na Constituicio da Alemanha, por exemplo, em seu art.1.] impde que “a
dignidade do homem ¢ intangivel. Todos os poderes publicos tém a obrigacdo de a
respeitar e de a proteger” e destaca em seu art. 2.1 que “todos tém o direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade...”. Por sua vez, na Constituicdo Portuguesa ¢
assegurado a todos o desenvolvimento da personalidade, a reserva da intimidade da
vida privada, e portanto, a dignidade humana (art.26.°). No Brasil em sua Constitui¢ao
Federal de 1988 prevé como um dos seus principios fundamentais a dignidade da
pessoa humana (art.1.°, III).

142 Todos aqueles Estados totalitarios que usam como modus operandi, v.g. a tortura
e o excidio em face dos opositores para poderem manter-se no poder. Assim, nesses
Estados, como bem preconiza Sahid Maluf : “o que prevalece é o fim em si e portanto
utiliza-se dos individuos como um meio para atingir sua finalidade propria e que
conduzem a anulagdo da personalidade humana e a escraviddo do homem”- Teoria
Geral do Estado, Ed. Saraiva, 1991, p.110-.

143 Os direitos a identidade pessoal, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e
reputagdo, a imagem, a liberdade de expressdo e informagdo, a inviolabilidade do
domicilio e de correspondéncia, a liberdade de consciéncia, de religido e de culto, etc.
sao também consideradas outras esferas do direito geral de personalidade e que cabera
o Estado ndo so tutela-las, mas classifica-las como inerentes a um Estado Democratico
de Direito, pois “a dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na autodetermina¢do consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagoes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessdaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos (Alexandre de Moraes-
Direitos Humanos Fundamentais, 3.* Edi¢cao, Ed. Atlas, 2000, p.60) .



cabera a sociedade seguir alguns principios de avaliagdo, como veremos, sobre o seu
papel quanto ao significado da assercao justica. Alids, a ideia de justica podera gerar
um certo desconforto, se partir do prisma que as relacdes sdo complexas entre as
pessoas numa sociedade, diante da existéncia do conflito entre a vontade de todos
perseguindo um ideal de bem-estar, com vantagens reciprocas € ao mesmo tempo
chegando a conclusdo de que os bens ndo sdo para todos, apenas para alguns. Nesse
sentido, a distribuicdo de justica ird compreender um trabalho espinhoso de determinar
qual o interesse sera satisfeito e para isso as pessoas devam atender as regras minimas
obrigatorias de convivéncia social: as institui¢des caberdo “definir a distribuicdo
apropriada dos beneficios e encargos da cooperagdio social”. '** Nesse sentido, as
disputas pelo interesse a ser satisfeito sdo angustiantes, mas podemos dizer que sdo
naturais, frente a incapacidade do Estado em atender a todos. O sentido de equilibrio
entre o convivio mutuo das pessoas para com as institui¢des gera «satisfagdo socialy,
revelando a estabilidade organizacional de determinado Estado ao resolver as questoes
de desigualdade e tratando de forma realistica os planos de eficiéncia desejaveis. O
topico a ser satisfeito ¢, portanto, a justica social e a estrutura basica pela qual o Estado
deva possuir para atender as expectativas da populacdo: as oportunidades apresentadas
frente a um projeto amplamente discutido gerando condi¢des favoraveis a um
desenvolvimento ético-social, econdmico e politico fundamentado na liberdade de
acdo, embora esta se encontra sujeita a certas regras de conduta que a torna limitada ou
relativa. O conjunto de direitos e deveres previstos no ordenamento juridico ¢ um item
essencial para efeito de justi¢a social, porém insuficiente para ser considerada uma
vantagem que possa afirmar que o Estado seja plenamente desenvolvido em seus
principios de atuagdo. Na esteira de uma sociedade bem-ordenada vem a disposicdo do
Estado em procurar atender aos reclamos sociais e que respeita os direitos humanos. O
sentido que queremos dar € o objeto de justica a ser instituido pelo Estado e o status a
ele considerado, em razdo de possuir uma sociedade formada por pessoas éticas, na
expressdo de John Rawls: “seres racionais com objetivos proprios e capazes de um
senso de justica”.'* Afinal, nesta intelec¢do ¢ importante frisar que poderia conduzir a
uma concep¢ao do Estado ideal sem levar em conta as vicissitudes que uma sociedade

moderna necessariamente passa, diante da aflicdlo do ser humano frente a

144 Rawls, John, “Uma Teoria da Justica”, Ed. Martins Fontes, S3o Paulo, 2000, p.
5.
195 1dem, p.13.



competitividade intelectual e profissional cada vez mais animosa e da desigualdade das
oportunidades geradas pelo Poder Publico, porém o que temos ou queremos nao ¢
sempre o que podemos ter ou possuir e assim € razoavel admitir uma organizagao social
capaz de atender o suficiente para suprir as expectativas gerais e essenciais de justica
social capazes de transmitir seguranga a cada cidadao independentemente se este € ou
ndo elevado a categoria de afortunado. Ademais, o que importa ¢ o Estado ter um
arcabouco juridico e seguir «principios ético-sociais» propensos a legitimar a «vontade
coletiva», inclusive no exercicio dos seus sufragios, com o fito de erigir um ‘Sistema
Eleitoral Contemporadneo” que salvaguarde os direitos individuais essenciais a
personalidade humana, dando azo ao entendimento que se trata de um Estado
democratico e voltado para o desenvolvimento de suas a¢des, consoante as expectativas

do seu povo.
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“O Direito Eleitoral é um conjunto de normas juridicas que regulam o processo
de alistamento, filiagdo partidaria, convengoes partidarias, registro de
candidaturas, propaganda politica eleitoral, votagdo, apuragdo, proclamag¢do
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Editora Férum, pp. 523/530 —.
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Sociologia uma disciplina generalizadora, conforme ensina Gilberto Freire” —
Newton Fernandes, Getulio Chofard in Sociologia Criminal”, p.61, Ed. Sao Paulo.
“Lo que revelan las leyes . — Se cae en un error lamentable si se estudia las leyes
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Friedrich Nietzsche, “La Gaya Ciencia”, Ed. Akal, Barcelona, p. 95 -.

As questdes de investigagdo cientifica deverdo ter como supedaneo a criagao de
perguntas que identifiquem em primeiro passo o objetivo geral a ser focado e,
depois nas subdreas de interesse estabelecer hipoteses de pesquisa que tenham
relagdo com as perguntas e afirmagdes que tenham de ser respondidas e testadas,
conforme preve a ligdo de Andrew Summer and Michael Tribe: ... How are the
aims and objectives and the research questions formulated? Aims tend to be a
general focusing of the research problem into a sub-area of interest, and then
objectives make the overall aims specific through research questions and
hypotheses which identify the questions and statements which are to be answered
and tested...” — “The Nature of Epistemology and Methodology in development
studies: what do we mean by ‘rigour’?” — Paper prepared for: ‘The nature of
Development Studies’, DSA Annual Conference, ‘Bridging research and policy’,
Church House, London, 6 November 2004, p. 9.

“Nao se pode, hodiernamente conceber-se um Estado de Direito dissociado da
afirmagao e da garantia dos direitos politicos a seus cidadaos, o que estd em plena
consonancia com os ideais de justica e de democracia”, Costa, Daniel Castro
Gomes da, “Curso De Direito Processual Eleitoral”. Ed. Férum, p.31.

A “Tomada de Decisao” (TD) constitui o resultado do ‘Poder do Estado’, na
acepg¢ao de Torquato Jardim: “Poder é uma relagdo sociopsicoldgica fundada em
um efeito reciproco entre os que detém e exercem o poder e aqueles a quem se
dirige o poder. Esse poder politico é exercicio de controle social, é a capacidade
de tomar ou determinar uma decisdo e de obrigar o seu cumprimento”, Direito
Eleitoral Positivo, Ed. Brasilia Juridica, pag.49.
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o poder determinaria coisas absurdas, porque se acha interessado em velar pelo
bem-comum, em obediéncia a principios de racionalidade, sendo quase
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positivista podemos destacar também Rocco.
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Hassemer, Theorie und Soziologie, p. 151, e ss.; Hassemer/Mundz Conde,
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O caso do “Snail Darter”: o voto do Juiz da Suprema Corte Americana, Lewis
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emanados do Poder Legislativo, por notorio que seja o desservico que prestem
ao interesse publico. Mas quando a formagdo da lei e o processo legislativo, como
nesse caso, ndo precisam ser interpretados para chegar a tal resultado, considero
dever desta Corte adoptar uma interpretagdo eficaz, que seja compativel com um
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Hill, 437 U.S. 153,185 -1978-).
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Na Constituicdo da Alemanha, por exemplo, em seu art.1.1 impde que “a
dignidade do homem ¢ intangivel. Todos os poderes publicos tém a obrigacao de
a respeitar e de a proteger” e destaca em seu art. 2.1 que “todos tém o direito ao
livre desenvolvimento da sua personalidade...”. Por sua vez, na Constitui¢ao
Portuguesa ¢ assegurado a todos o desenvolvimento da personalidade, a reserva
da intimidade da vida privada e, portanto, a dignidade humana (art.26.°). No Brasil
em sua Constituigdo Federal de 1988 prevé como um dos seus principios
fundamentais a dignidade da pessoa humana (art.1.°, I1I).

Todos aqueles Estados totalitarios que usam como modus operandi, v.g. a tortura
e o excidio em face dos opositores para poderem manter-se no poder. Assim,
nesses Estados, como bem preconiza Sahid Maluf: “o que prevalece é o fim em si
e, portanto, utiliza-se dos individuos como um meio para atingir sua finalidade
propria e que conduzem a anulagdo da personalidade humana e a escravidao do
homem” - Teoria Geral do Estado, Ed. Saraiva, 1991, p.110-.

Os direitos a identidade pessoal, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a liberdade de expressao e informacao, a inviolabilidade do
domicilio e de correspondéncia, a liberdade de consciéncia, de religido e de culto,
etc. sdo também consideradas outras esferas do direito geral de personalidade e
que cabera o Estado ndo s6 tutela-las, mas classifica-las como inerentes a um
Estado Democratico de Direito, pois “a dignidade da pessoa humana é um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagoes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessdaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos (Alexandre de Moraes- Direitos
Humanos Fundamentais, 3.* Edicao, Ed. Atlas, 2000, p.60) .

Rawls, John, “Uma Teoria da Justica”, Ed. Martins Fontes, Sao Paulo, 2000, p. 5.
Idem, p.13.

Kolm, Serge-Christophe, “Teorias Modernas da Justi¢a”, Ed. Martins Fontes, Sao
Paulo, 2000, p. 3.

John Rawls obtempera que “a justica como equidade o conceito de justo precede
o de bem’: ob. cit. p.34. Alids, a doutrina baseada no «utilitarismo» tem tido varios
opositores, vez que “a maioria das contribui¢oes para a ética social e a filosofia
politica desde meados do século XX tenham surgido como reagdes contra o
utilitarismo. Em uma so voz Raws, Friedman, os “libertarios” e Nozick disseram
que ndo se deve aplicar o utilitarismo, jd que o que importa é a «liberdade e os
bens primarios», Buchanam argumentou que ninguém iria querer implementar
uma maximiza¢do ético-social; e Dworkin certa vez sugeriu que o utilitarismo é
util para decidir se o estadio deve ser usado para rugbi ou futebol — Kolm, Serge-
Christophe, ob. cit., p. 507 -"".

Hobbes, Thomas, “Do Cidadao”, Ed. Martins Fontes, Sao Paulo, 2002, p. 31.
Perelman, Chaim, “Etica e Direito”, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, p. 240.
Kolm, Serge-Christophe, ob. cit., p.14. Alias, ja acentuei que “a natureza juridica
desses direitos fundamentais do Homem — numa visdo positivista — compreende
como situagoes juridicas, objetivas e subjetivas previstas no direito positivo-
como por exemplo, aqueles insculpidos nas Constituigoes, nos Tratados
Internacionais ou mesmo nas Declaracoes Universais dos Direitos do Homem e
do Cidaddo — em defesa da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana.
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Para alguns estes direitos tém o valor supraconstitucional ou de natureza
supraestatal (numa conotacdo jusnaturalista), todavia eles nascem e se
fundamentam com base em uma soberania popular. A internacionaliza¢do desses
direitos ¢ uma realidade, principalmente nos paises considerados democraticos,
porém a sua aplicabilidade e eficdcia dependerdo da efetiva aprovagao do povo
de cada Estado: no exercicio pleno de sua soberania”. — “in “Direito Penal &
Processual Penal Luso-Brasileiro — Breves Reflexoes”, Ed. Jurua, Curitiba,
Parana, 2003, p.136”.

Kolm, Serge-Christophe, ob cit., p.p. 323 ¢ ss.

. Hofte, Otfried, “Justi¢a Politica”, Ed. Martins Fontes, Sao Paulo, p. 27.
52.
53.

Hoffe, Otfried, ob. cit., Ed. Martins Fontes, Sao Paulo, p.42.

Perelman, Chaim, promana: “O recurso a equidade é, pois, um recurso ao juiz
contra a lei; apela-se ao seu senso de equidade quando a lei, aplicada
rigorosamente, em conformidade com a regra de justica, ou quando o precedente,
seguido a letra, conduz a consequéncias iniquas” - Etica e Direito, Ed. Martins
Fontes, Sao Paulo, p.163.

Kolm, Serge-Christophe, ob. cit., p.19: na visao de Kolm, “a mais importante
questdo de justica distributiva pode, no fim das contas, ser a andlise minuciosa e
o exame das necessidades, e sua mais premente politica serd certamente o alivio
da miséria, tanto como fonte de sofrimento quanto de obstaculos a existéncia e a
dignidade humanas”.

Baracho, Jos¢ Alfredo de Oliveira. “Legitimidade do Poder”. Revista de
Informacao Legislativa (Separata), a. 22 n. 86, pp. 15-17, abr./jun. 1985.
Zippelius, Reinhold, “Teoria Geral do Estado”, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
3.* Edigao, Lisboa, 1997, p. 62.

Rawls, John, “Justi¢a e Democracia”, Ed. Martins Fontes, Sao Paulo, p. 375.
Entenda-se Estado na definicdo contemporanea de R. Carré de Malberg: como
sendo “uma comunidade de homens fixada sobre um territorio proprio e que
possui uma organizagdo da qual resulta para o grupo, considerado em suas
relacoes com seus membros, uma potestade superior de agdo, de mando e de
coer¢ao” — “Teoria General del Estado”, p. 26-.

Mario G. Losano: “uma ordenagdo juridica, para Kelsen, é construida por graus
hierarquicos, em que a validade do inferior é inferida do superior, num processo
de delegacdo de validade (ou seja, de “dever ser”) que desce da constitui¢do a
lei e desta a sentenca” (Kelsen, Hans, “O Problema da Justica”, Ed. Martins
Fontes, Sdo Paulo, 2003, p. 12).

“A qualidade ou a virtude da justi¢a atribuida a um individuo exterioriza-se
na sua conduta: na sua conduta em face dos outros individuos, isto é, na sua
conduta social. A conduta social de um individuo é justa quando corresponde a
uma norma que prescreve essa conduta, isto é, que a pée como devida e, assim,
constitui o valor justica. A conduta social de um individuo é injusta quando
contraria uma norma que prescreve uma determinada conduta. A justica de um
individuo é a justi¢ca da sua conduta social; e a justica da sua conduta social
consiste em ela corresponder a uma norma que constitui o valor justica e, neste
sentido, ser justa. Podemos designar esta norma como norma da justi¢a”. Kelsen
classifica basicamente em dois tipos de «normas de justica»: do tipo metafisico
(as que nao podem ser compreendidas pela razao humana, v.g., a justica divina)
e do tipo racional (v.g., a formula «suum cuique».: a norma segundo a qual a cada
um deve dar o que é seu, isto é o que lhe ¢ devido, aquilo a que tem uma pretensdo
(titulo) ou um direito) -Kelsen, Hans, ob. supra cit. p.3.-.
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Kelsen, Hans, ob. supra cit. p.19.

Hoffe, Otfried, ob. cit. p. 49.

Idem, p.154.

Luhmann, N., “Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrdge zur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, Frankfurt a.M. (1981): apud Hofte, Otfried, ob. cit. p.159.

Dé-se como exemplo: revoga os crimes do dia da elei¢do, como o uso de alto-
falantes, comicio ou carreata € boca de urna.

O sociologo Edward Tylor definiu a cultura como “o complexo que inclui
conhecimentos, crengas, artes, leis, costumes, e outros habitos adquiridos pelo ser
humano membro da sociedade”.

Relagdo social é um tipo de interagdo. Max Weber define o agir social “como a
conduta humana cujo sentido subjetivo se refere a outra pessoa (s) e que se
orienta efetivamente para ela (s)”, Newton Fernandes e Getulio Chofard in
“Sociologia Geral, Juridica Criminal”, Editora Sao Paulo, p.111.

Reale, Miguel, “Ligdes Preliminares de Direito”, Ed. Saraiva, p.26.

. Gerlero, Mario Silvio, “Introduccion a la Sociologia Juridica”, Copyright, David

Grinberg, Libros Juridicos, p.106.

Reale, Miguel, “Licdes Preliminares de Direito”, Ed. Saraiva, p. 6: “As diferentes
partes do Direito ndo se situam uma ao lado da outra, como coisas acabadas e
estaticas, pois o Direito é ordenagdo que dia a dia se renova”.

Ao citar a “Teoria dos Sistemas” preconizado por Niklas Luhmann, Diez, Carlos
Goémez-Jara argumenta: “Dichas implicaciones para el sistema juridico son
desarrolladas por el propio Niklas Luhmann en un articulo que recoge los rasgos
basicos que permiten observar al Derecho como un sistema autopoiético de la
sociedad moderna, asi como las principales consecuencias prdcticas de este
planteamiento”. “Teoria de Sistemas Y Derecho Penal, Fundamentos y
Posibilidades de Aplicacion”, Editorial Comares, XVI.

Avila, Humberto, “Teoria dos Principios: da definicao a aplicacdo dos principios
juridicos”, 4.* Edic¢ao, Revista Sao Paulo, Malheiros, 2004.

Fernandes, Newton e Chofard, Gettlio, “Sociologia Geral, Juridica e Criminal”,
1.° Vol., Ed. Rumo, pp. 130/131.

Idem.

Idem/Idem.

Cupello, Leonardo Pache de Faria, “Sistema Juridico Comunicante”, e-book,
Amazon.

“..Para la explicacion de esta individualidad de los ordenamientos sociales
primarios se invento la conciencia popular de la moral y do derecho. Esta
conciencia selectiva y aun creadora, deberia ser determinante, para la
configuracion concreta del sistema de ordenamiento em cada — sociedad —
particular dado...” -Geiger, Theodor, - Estudios de Sociologia Del Derecho, p.99,
Ed. Fundo de Cultura Economica - Mexico.

Cupello, Leonardo Pache de Faria, in Tutela Penal & Processual Penal da
Privacidade, as fls. 23 e ss. Ed. Jurua.

Polo, Leonardo in “A Critica Kantiana do Conhecimento”, p.47, Ed. Escala: “O
tempo Kantiano funciona como regra; pode, portanto, aplicar-se ao espago, mas
ndo se limita a isso. O tempo, na gnosiologia de Kant, estd mais vinculado ao
entendimento, ao conceito, que ao espago. E, efetivamente, ¢ evidente que eu
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